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COIJDIZIONI  IMPOSSIBILI  NEI  TESTAMENTI 


NUOVE  CONSIDERAZIONI 


Nel  Bullettino  clelV Istituto  di  diritto  romano^  voi.  Vili  (anno  1895), 
pag.  31  segg.  il  chiarissimo  prof.  Buonamici  ha  sostenuto  che  nel 
§  10  Inst.  de  her.  inst.  2,  14:  «  Impossibilis  condicio  in  institutionibus 
et  legatis  nec  non  in  fideicommissis  et  libertatibus  prò  non  scripto 
habetur  »  sono  enumerati  i  quattro  soli  casi,  nei  quali  la  condizione 
impossibile  si  deve  ritenere  come  non  scritta,  onde  entro  tali  limiti 
va  ridotto  il  significato  vero  della  regola,  che  in  altri  luoghi  si  trova 
formulata  in  termini  troppo  generali  «  optinuit  impossibiles  condiciones 
testamento  adscriptas  prò  nullis  habendas». 

Quantunque  il  pensiero  non  fosse  del  tutto  nuovo  i),  poteva  quasi 
dirsi  una  nuova  scoperta,  perchè  poneva  nettamente  e  precisamente 
in  luce  il  valore  della  enumera^iione  contenuta  nel  passo  delle  Istitu- 
zioni di  fronte  a  frasi  più  generali  e  indeterminate  di  alcuni  testi 
delle  Pandette. 

Io  accettai  subito  questo  concetto  e  per  dimostrarne  l'impor- 
tanza pratica,  poiché  il  Buonamici  V  aveva  applicato  soltanto  alla 
nomina  testamentaria  del  tutore,  cercai  di  provarne  il  buon  fonda- 
mento relativamente   alle  varie  altre   disposizioni  che  il  testamento 

')  Simile  in  fondo,  come  rilevano  i  professori  Fadda  e  Bensa  nelle  note  alla 
loro  traduzione  del  Windscheid,  Tt^attato  delle  Pandette,  disp.  38,  voi.  I,  p.  973, 
era  il  concetto  di  F.  Hofmann,  Krltische  Studien  im  rùmischen  Rechle  (Wien,  1885), 
p.  144  sgg.  e  specialmente  p.  159  n.  104.  Anche  Marcilius,  nota  al  §  10  Inst.  2,  14 
in  I.  VAN  DE  Water,  Instit.  ed.  altera  (Lugd.  Bat.  1744),  p.  262  sg.  forse  esprime  la 
stessa  idea:  «  Conditio  impossibilis  non  vitiat  testamenium,  aut  institutionem, 
aut  legatum,  au.t  fldeicommissum  aut  libertatis  dationem,  sed  prò  non  scripta 
habetur  ». 
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può  contenere,  come  ì'ademplio  legati,  la  translatio  legati^  la  discrer 
dazione;  notai  che  riguardo  alla  nomina  del  tutore  il  principio  stesso 
aveva  minor  valore  pratico,  perchè  se  la  volontà  del  testatore,  nono- 
stante l'apposta  condizione  impossibile,  fosse  resultata  abbastanza 
seria,  il  magistrato  avrebbe  potuto  confermarla;  e  aggiunsi  anche 
qualche  osservazione  relativa  ai  legata  poenae  nomine  dipendenti  da 
condizione  impossibile  o  illecita. 

Tutto  ciò  si  può  leggere  nello  stesso  voi.  VII!  del  BuUettino: 
-  Note  minime  sulle  condizimi  impossibili  nei  testamenti  -  pa- 
gine 36-33. 

Non  molti,  eh'  io  sappia,  si  sono  poi  occupati  della  questione. 
A  favore  delT  opinione  sostenuta  dal  Buonamici  e  da  me  si  espresse 
dapprima  il  Ferrini  nelT Archivio  giuridico,  voi.  LV  (1895),  p.  599,  e 
poi  il  BoNFANTE,  Istituzioni  di  diritto  romano  (Firenze  189G),  p.  63, 
e  il  Baviera,  Le  due  scuole  dei  giureconsulti  romani  (Firenze  1898), 
p.  101.  In  parte  a  favore,  in  parte  contro  si  sono  ora  dicliiarati  i  pro- 
fessori Fadda  e  Bensa  in  una  di  quelle  note  tanto  ricche  di  dottrina 
e  di  acume  da  essi  aggiunta  alla  loro  traduzione  del  Windscheid  i). 

L'autorità  dei  contraddittori  e  la  forza  dei  loro  ragionamenti,  i 
quali  hanno  persuaso  anche  il  Ferrini  2),  m' inducono  a  tornare  sulla 
controversia  per  difendere  la  mia  opinione,  che  dopo  maturo  esame 
non  si  è  punto  mutata. 

Gli  avversari  si  fondano  principalmente  su  questi  argomenti  : 
1)  non  è  probabile  che  sia  passata  quasi  in  proverbio  una  regola  così 
grave  con  una  formula  cosi  stranamente  imprecisa  {in  testamento)] 
mentre  il  passo  delle  Istituzioni,  tolto  da  un  luogo  di  Marciano,  nel 
quale  questi  parlava  particolarmente  delF  istituzione  di  erede,  con- 
tiene verosimilmente  una  serie  non  tassativa  di  esempi;  2)  si  può 
forse  ammettere  la  invalidità  della  datio  tutoris  testamentaria  sotto 
condizione  impossibile,  per  analogia  della  nullità  di  essa  nel  caso  di 
illegale  restrizione  a  certe  cose  o  cause  (1.  12.  13  de  test.  tut.  2G,  2), 
ma  non  T invalidità  deWademptio  legati  e  meno  ancora  della  translatio, 
la  quale  è  sostanzialmente  un  legato  e  deve  quindi  seguirne  le  regole  ^). 

')  Op.  cit.  pp.  <j73-976. 

«)  Vedi  infatti  ora  Ferrini,  Manuale  delle  Pandette,  Milano.  1900,  p.  179  sg. 
»)  Padda  e  Bensa,  p.  970,  aggiungono  di  passaggio:  «  La  diseredazione  é  fuori 
questione  per  la  sua  natura  speciale». 
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Il  punto  principale  è,  come  si  vede,  il  primo,  e  su  questo  io  dovrò 
insistere  più  a  lungo. 

Conviene  anzitutto  esaminare  con  animo  spregiudicato  come  ve- 
ramente la  regola  ci  viene  presentata  nei  testi. 

Noi  siamo  tanto  avvezzi  a  leggere  nei  nostri  compendi  o  trattati, 
che  le  condizioni  impossibili  annullano  i  negozi  tra  vivi  e  si  hanno 
invece  per  non  scritte  negli  atti  di  ultima  volontà,  che  abbiamo  finito 
per  credere  che  veramente  nelle  fonti  il  contrapposto  sia  così  espresso. 
Siamo  perciò  propensi  a  concedere  il  beneficio  del  convenuto,  che 
nulla  deve  provare,  a  chi  ripete  raflfermazione  tradizionale,  e  a  ri- 
chiedere invece  la  più  diabolica  probatio  a  chiunque  ardisca  dis- 
sentire. 

Ma  chi  legge  i  testi  trova  assai  diverso  lo  stato  delle  cose 

Nelle  Istituzioni  di  Gaio  III,  98,  che  è  in  questa  materia  il  solo 
passo  senza  dubbio  interamente  genuino  del  diritto  antegiustinianeo, 
il  contrapposto  è  tra  stipulazione  e  legato  :  «  Item  si  quis  sub  ea 
condicione  stipuletur  quae  existere  non  pctest,  volutisi  digito  caelum 
tetigerit,  inutilis  est  stipulatio.  Sed  legatum  sub  impossibili  condi- 
cione relictum  nostri  praeceptores  proinde  deberi  putant  ac  si  sine 
condicione  relictum  esset:  diversae  scholae  auctores  nihilominus  le- 
gatum inutile  existimant  quam  stipulationem.  et  sane  vix  idonea  di- 
versitatis  ratio  reddi  potest  ». 

Se  si  considera  che  questo  è  un  passo  di  un  libro  di  scuola,  la 
mancanza  di  ogni  riferimento  ad  una  controversia  più  generale  rela- 
tiva agli  atti  tra  vivi  (o  per  lo  meno  a  tutti  i  contratti)  e  ai  testa- 
menti, se  non  è  prova,  è  certo  grave  presunzione  contro  V  esistenza 
di  una  questione  in  si  general  modo  formulata. 

Molto  più  lata  in  apparenza  è  la  regola,  che  ora  si  legge  nelle 
Sentenze  di  Paolo  lU,  4' B,  1.2: 

«  1.  Condicionum  duo  sunt  genera  :  aut  enim  possibilis  est,  aut 
impossibilis  :  possibilis,  quae  pjr  rerum  naturam  admitti  potest,  im- 
possibilis,  quae  non  potest:  quarum  ex  eventu  altera  expectatur,  al- 
tera [impossibilis]  submovetur  2.  Condiciones  contra  leges  et  decreta 
principum  vel  bonos  mores  adscriptae  nuUius  sunt  momenti:  veluti 
si  uxorem  non  duxeris,  si  filios  non  su^ceperis^  si  homicidium  fe- 
ceris,  si  larvali  habilu  processeris  et  his  similia  ». 

Se  si  guardasse  solo  alla  parola  di  questi  paragrafi,  si  dovrebbe 
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dire  che  in  qualunque  negozio  giuridico  le  condizioni  impossibili  e  le 
illecite  si  hanno  per  non  apposte.  Ma  nessuno  vorrà  certo  giungere 
a  tale  conseguenza  i)  contraria  a  tutti  gli  altri  testi. 

Nel  Breviario  Alariciano  i  nostri  paragrafi  si  trovano  tolto  la 
rubrica  de  testamentis  2\  e  ciò  potrebbe  indurre  alcuno  a  ritenere 
che  la  regola  fosse  da  Paolo  estesa  almeno  a  qualunque  disposizione 
testamentaria.  Ma  anche  questa  conseguenza  sarebbe  troppo  precipi- 
tata e  falsa.  Cuiacio  ha  con  ragione  apposta  appunto  in  testa  ai  nostri 
paragrafi  la  rubrica  de  institutione  heredum,  traendola  dalla  iscrizione 
della  Consultano  veteris  iurisconsulti  4,8: 

«Idem  (se.  Paulus)  lib.  Ili  Ut.  de  inditu.  hered.:  Pacta  vel^) 
condiciones  contra  leges  vel  decreta  principum  vel  bonos  mores  nul- 
lius  sunt  momenti  ». 

Paolo  dunque  parlava  delle  condizioni  apposte  alla  istituzione 
di  erede.  Ogni  dubbio  a  tale  proposito  deve  dileguarsi  dinanzi  alla 
Interpretatio,  che  nella  legge  romana  visigotica  accompagna  il  pa- 
ragrafo primo: 

«  Si  aliquis  in  testamento  suo  condicionem  heredi  constituat, 
quam  prius  impleat,  quam  hereditatem  praesumat,  merito  ad  eam 
implendam,  quia  possibilis  videtur,  exspectandum  tempus  istud  est, 
ut  non  praesumatur  hereditas,  quamdiu  condicio  impleatur.  Nam  si 
impossibile  aliquid  heredi  fuerit  iniunctum,  quod  impleri  penitus  non 
potest,  talis  condicio  statim  submo venda  est:  quia  nuUum  scripto 
heredi  impedimentum  facit  ». 

Ho  voluto  insistere  alquanto  sopra  questi  passi  di  Paolo,  perchè 
ci  presentano,  se  non  erro,  un  notevole  esempio  del  pericolo,  cui  si 


')  Un  autore,  Io.  Tob.  Richter^  Diss.  de  conditione  impossibili  contractum 
non  vitiante.  Lips.  1747  (secondo  riferisce  W.  Sell,  Die  Lehre  von  den  unmò- 
glichen  Bedinyicngen,  Giessen,  1834  [  Versuche,  II  Theil]  p.  31,  nota  3),  ha  tuttavia 
sostenuto  che  anche  nei  contratti  siffatte  condizioni  devono  considerarsi  come  non 
apposte:  ma  non  so  se  abbia  tratto  argomento  dal  passo  di  Paolo. 

2)  Cfr.  Habnel,  Lex  romana  Visigothorum,,  p.  380  sgg.  ove  sono  notate  anche 
le  discordanze  dei  codici  per  questa  parte.  1  nostri  paragrafi  trovansi  ivi  come 
88  7.  8  del  libro  IH.  tit.  VI. 

•)  Le  parole  «Pacta  vel»  che  non  si  trovano  nel  testo  del  Breviario,  non  do- 
vevano stare  nel  testo  genuino  di  Paolo,  il  quale  del  resto  parlava  dei  patti  nel 
libro  I  delle  Sentenze.  Probabilmente  quelle  parole  furono  aggiunte  per  proprio 
comodo  dall'autore  della  ConsuUatio,  che,  com'è  noto,  non  cita  sempre  i  testi 
in  b  ona  fé  e. 
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può  andare  incontro  accettando  senz'  altro  le  troppo  generiche  espres- 
sioni di  alcuni  luoghi  delle  fonti 

Passiamo  ora  alla  compilazione  Tgiustini^'nea.  I  testi  qui  vanno 
riguardati  sotto  il  duplice  aspetto  di  articoli  della  codificazione  e  di 
frammenti  della  giurisprudenza  anteriore,  per  ricercare  se  nel  diritto 
precedente  o  almeno  in  quello  della  legislazione  di  Giustiniano  fosse 
veramente  in  vigore  una  regola,  che  distinguesse  di  fronte  alle  con- 
dizioni impossibili  gli  atti  tra  vivi  dagli  atti  mortis  causa  o  almeno 
dai  testamenti,  comprendendo  tutte  le  disposizioni  che  in  questi  pos- 
sano essere  contenute. 

Da  un  lato  abbiamo  i  testi,  dai  quali  si  desume  che  le  condizioni 
impossibili  annullano  gli  atti  tra  vivi  (o  almeno  i  contratti).  La  mag- 
gior parte  di  questi  però  non  si  riferiscono  ai  contratti  in  generale 
ma  soltanto  alla  stipulazione.  Cosi: 

1.  1  §  11  Dig.'de  0.  et  A.  44,  7  «  Gaius  libro  secundo  aureorum 
Item  sub  impossibili  condicione  factam  stipulationem  constat  inuti- 
lem  esse». 

1.  137  §  6  Dig.  de  V.  0.  45,  1  «  Venuleius  libro  primo  stipii- 
lationum  Cum  quis  sub  hac  condicione  stipulatus  sit,  si  rem  sacram 
aut  religiosam  Titius  vendiderit  vel  forum  aut  basilicam  et  huiusmodi 
res,  quae  publicis  usibus  inperpetuum  relictae  sint:  ubi  omnino  con- 
dicio iure  impleri  non  potest  vel  id  facere  ei  non  liceat,  nullius  mo- 
menti fore  stipulationem,  proinde  ac  si  ea  condicio,  quae  natura  im- 
possibilis  est,  inserta  esset,  nec  ad  rem  pertinet  quod  ius  mutari 
potest  et  id,  quod  nunc  impo'^isibile  est  postea  possibile  fieri:  non 
enim  secundum  futuri  temporis  ius,  sed  secundum  praesentis  aesti- 
mari  debet.stipulatio»  i). 

1.  7  Dig.  de  V.  0.  45,  1  «Ulpianus  libro  sexto  ad  Sabinum 
Impossibilis  condicio  cum  in  faciendum  concipitur,  stipulati onibus 
obstat ...»  2). 

1.  9  §  6  Dig.  de  R.  C.  12,  1  «  Ulpianus  libro  vicensimo  sexto 


1)  Di  questo  testo  dovremo  tornare  a  parlare  più  oltre. 

2)  Questo  frammento  si  dimostra  anche  più  importante,  se  si  considera  che 
esso  doveva  in  origine,  secondo  og^i  probabilità,  costituire  parte  della  trattazione 
fatta  a  proposito  delle  disposizioni  testamentarie  condizionate,  e  sta  in  connes- 
sione col  passo  del  medesimo  libro,  che  si  trova  ora  nella  1.  3  Dig.  de  cond.  35, 1, 
di  cui  parleremo  più  oltre.  Cfr.  Lenel,  Palingenesia,  II,  col.  1033  sg.  Ulp.  n.  2474. 
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ad  edictum . . .  et  si  quod  tibi  numeravi    sub  impossibili  condicioiie 
stipuler:  cum  enim  nulla  sit  stipulatio,  manebit  condictio  ». 

1.  29  Dig.  de  fìdtf^iss.  46,  |l  «  Paulus  libro  oclauo  decimo  ad 
edictum  Si  sub  impossibili  condicione  stipulatus  sim,  fideiussor  adhi- 
beri  non  potest  ». 

Una  generalizzazione  della  massima  si  ha,  nelle  F^andette,  soltanto 
nella  4 

1.  31  Dig.  de  0.  et  A.  44,  7  «  Maecianus  libro  secundo  fidei- 
commissorum  Non  solum  stipulationes  impossibili  condicione  adpli- 
catae  nullius  momenti  sunt,  sed  etiam  ceteri  quoqtie  contractus,  vel- 
uti  emptiones  locationes,  impossibili  condicione  interposita  aeque 
nullius  momenti  sunt,  quia  m  ea  re  quae  ex  duorum  pluriumve  con- 
sensu  agitur,  omnium  voluntas  spectetur,  quorum  procul  dubio  in 
hulusmodi  actu  talis  cogitati©  est,  ut  nihil  agi  existiment  adposita 
ea  condicione,  quam*  sciant  esse  impossibilem  ». 

Questo  testo  apparisce  assai  rimaneggiato  dai  compilatori  e  non 
è  facile  dire  qual  parte  di  esso  appartenga  veramente  all'antico  giu- 
reconsulto, il  quale  a  proposito  delle  condizioni  nei  fedecommessi  i) 
avrà  notato  il  contrapposto  colle  condizioni  nelle  stipulazioni  e  negli 
altri  contratti  Se  potesse  credersi  2)  che  V  applicazione  della  regola 
agli  altri  contratti  si  trovasse  nell'opera  originale  di  Meciano,  avremmo 
qui  la  pr'ma  formulazione  piìi  estesa;  in  ogni  modo  è  probabile  che 
lo  svolgimento  delle  idee  fosse  questo  :  come  la  condizione  impossi- 
bile annulla  non  solo  la  stipulazione,  ma  anche  la  compra-vendita 
(e  gli  altri  contratti),  cosi  essa  deve  aversi  per  non  scritta  non  solo 
nei  legati,  ma  anche  nei  fedecommessi  3). 

La  ragione  addotta  neir  ultima  parte  del  frammento  a  giustifica- 

')  Cfr.  Lenel,  Palingenesia,  I,  col.  577.  Maecianus,  n.  16. 

*)  Mi  sembra  molto  probabile  che  la  frase  generale  etiam  ceteri  quoque  con- 
tractus sia  opera  dei  compilatori,  che  sogliono  appunto  usare  simili  forme  per 
estendere  il  significato  dei  lesti  classici.  Vedi  per  esempio  Lonoo,  Bu nettino  del- 
l'Istit.  di  dir.  rom.  XI.  p.  294  sgg.  L'aggiunta  di  ceteri  contractus  è  almeno  so- 
5petta  anche  in  altri  luoghi,  come,  per  esen)pio:  1.  7  §  1  de  pact.  2.  14;  1.  121  §  I 
deV.  O.  45,  l;  1.  9  pr.  de  duob.  reis  4.5,  2;  1.  34  de  R.  1.  50,  17.  Debbo  al  Longo 
l'indicazione  di  testi  analoghi  e  furse  similmente  rimane;i:giati,  come:  1.  7  §6  de 
.pact.  2, 14;  1.  50  eod.;  1,  58  eod.;  1.  7  §  13  comn^  div.  10,  3;  1.  1  de  gond.  trit.  13,  3. 

")  Che  Meciano  seguissi T opinione  dei  Sabiniani  èassni  probabile.  Già  al  lempo 
suo  si  era  di  molto  attenuato  il  dissidio  tra  le  due  scuole.  D'aUra  parte  la  sua 
stretta  relazione  con  Giuliano  (1.  88  pr.  de  cond.  35,  1  ;  1.  30  S  7  ad  leg.  Falc.  35,  2; 
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zione  deir  estensione  della  reerola  probabilmente  non  è  dello  stesso 
Meciano,  ma  della  commissione  giustinianea;  in  ogni  modo,  come  già 
fu  notato  da  molti, essa  è  certamente  cattiva,  né  sene  può  trarre  con- 
seguenza alcuna.  Infatti  anzitutto  sembrerebbe  far  dipendere  la  inva- 
lidità ael  contratto  dalla  circostanza  della  conoscenza  della  impos- 
sibilità da  parte  dei  contraenti  (quam  sciant  esse  impossibilem),  e 
ridurrebbe  il  caso  quasi  ad  una  simulaziQue  di  contratto  (talis  cogi- 
tatio  est  ut  mhil  agi  existiment)  ;  ma  parrebbe  anche  per  un  ben 
fondato  argomento  a  contrario  ammettere  che  due  persone  che  sanno 
esser  la  condizione  impossibile  nihil\igi  existiment,  invece  una  sola, 
in  un  atto  unilaterale,  no  !  ^ 

L'  estensione  della  regola  dalla  Stipulazione  agli  altri  contratti  è 
senza  dubbio  giusta,  ma  per  tutt' altra  ragione  che  quella  della  1.  31 
de  0.  et  A.  Del  resto  aftche  così  estesa  la  regola  non  comprende  an- 
Cora  tutto  il  campo  di  applicazione:  perchè  non 'abbraccia  tutte  le 
convenzic^ni  (pacta)  e  molti  atti  unilaterali. 

Nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  si  trova  la  regola  formulata  nel 
§  11^.  de  inut  stip.  3,  19  :  «  Si  impossibilis  condicio  obligatio- 
nibus  adiciatur  nihil  valet  stipulatio.  impossibil;s  autem  condicio  ha- 
betur,  cui  natura  impedimento  est,  quo  minus  existat,  voluti  si  quis 
ita  dixerit:  *si  digito  caelum  attigero,^àre  spondes?'  at  si  ita  stipu- 
letur  '  si  digito  caelum  non  attigero,  dare  spondesV  '  pure  facta  obli- 
g|,tio  intellegitur  ideoque  statim  petere  potesti  ». 

Anche  qui  il  legislatore  bizantino  e  1'  antico  giureconsulto,  dal 
quale  il  passo  è  tratto  i),  parlano  della  stipulazione.  Ma  forse  i  com- 
pilatori delle  Istituzioni  hanno  inteso  d^re  al  testo  un  significato  più 
lato  nelle  prime  parole  in  modo  da  riferirle  a  tutte  le  obligationes?  *). 

1.  17  s  1  ad  se.  Treb.  36,  1)  rende,  se  non  certa,  almeno  verisimile,  la  sua  pro- 
pensione verso  i  Sabiniani.  —  Riguardo  alla  estensione  delle  regole  dei  legati  ai^ 
fedscommessi,  veggansi  le  espressioni  dello  stesso  Meciano  nel  medesimo  libro, 
parlando  anche  delle  condizioni  :  1.  91  de  cond.  35,  1;  1.  55  de  man.  test.  40,  '1. 

i)  Il  Ferrini,  Fonti  delle Istit. di  Giustiniano  (Memorie  dell'Istituto  lombardo, 
voi.  XVIII,  IX  della  serie  III),  p.  161  (p.  31  dell'estratto),  2"  ediz.  nel  Bidlettino  del- 
l'Jst.  di  dir.  rom.  XIII,  p.  176  sg.  ritiene  probabile  che  l'autore  del  passo  sia  Fio- 
rentino a  causa  di  alcunefrasi  ricorrenti  nei  testi  dello  stesso  giureconsulto. 

-)  Importante  è  la  Glossa  torinese  a  questo  passo  delle  Istituzioni  [n.  403  del- 
l'edizione del  Bollati  nella  traduzione  della  Storia  del  D.  R.  nel  medioevo  del 
Savigny  (Torino,  1857),  voi.  Ili,  p.  143;  n.  394  dell'edizione  del  Krììokr  nella  Z<r«- 
schrift  fur  Rechtsyeschichte  (1868),  VII,  p.  74  sg.]:  «  Impossibilis  recte:  in  legatisim- 
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Riassumendo  intanto  i  resultati  di  questo  breve  esame  dei  testi, 
possiamo  dire  che  una  regola  tradizionale  abbastanza  antica  e  ripe- 
tuta spesso  anche  dai  giureconsulti  di  più  tarda  età  dichiarava  la 
nullità  delle  stipulazioni,  alle  quali  fossero  aggiunte  condizioni  impos- 
sibili, ^olo  in  tempo  più  avanzato,  nella  seconda  metà  del  secondo 
secolo  dell'  impero,  se  non  addirittura  al  tempo  di  Giustiniano,  la 
regola  fu  anche  nella  sua  formulazione  concepita  in  modo  non  certo 
perfetto,  ma  più  esteso,  sì  da  comprendere  tutti  gli  al^i  contratti. 

Di  fronte  a  ciò,  sarebbe  strano  che  si  trovasse  una  regola  paral- 
lela ed  opposta,  che  comprendesse  nella  sua  formula  dal  tempo  più 
remoto  tutte  le  disposizioni  test|imentarie,  e  che  più  tardi  fosse  for- 
mulata in  modo  più  ristretto,  pur  mantenendo  il  suo  primo  largo 
significato  i). 

Volgiamoci  ora  dalF  altro  lato  ai  testi  relativi  alle  disposizioni 
testamentarie  sotto  condizione  impossibile. 

Gaio  III,  98  e  Paolo  III,  4  B,  1.  2,  come  vedemmo,  parlano  Tuno 
di  legati,  r  altro  di  istituzione  di  erede,  e  non  si  richiamano  ad  al- 
cuna regola  tradizionale  pei  testamenti  in  generale  (e  meno  ancora 
per  tutti  gli  atti  di  ultima  volontà). 

Le  leggi  della  compilazione  giustinianea  possono,  al  nostro  scopo, 
distinguersi  in  vari  gruppi.      * 

Abbiamo  anzitutto  una  serie  di  testi,  nei  quali  si  dichiara  diret- 
tamente 0  indirettamente  la  validità  di  disposizioni  testamentarie 
sotto  condizioni  impossibili,  e  la  nullità  della  condizione  apposta,  ma 
senza  che  sia  formulata  la  regola  in  generale.  Non  è  necessario  trascri- 
vere qui  interamente  queste  leggi:  basterà  darne  T  elenco,  indicando 
Fautore  e  la  natura  delle  disposizioni,  alle  quali  si  riferiscono: 

1.  4  §  1  Dig.  de  cond.  inst.  28,  7:  Ulpianus   libro   octavo    ad 
Sabinum  cita  Giuliano  —  istituzione  di  erede. 

1.  G  eod.:  Ulpianus  libro    nono  ad  Sabinum  —  istituzione  di 
erede. 

possibilis  condicio  prò  supervacua  habetur  et  legatum  tamquam  pure  factum  sol- 
vitur,  quia  legatum  ex  sola  voluntate  testatoris  descendit  et  no»  videtiir  illudere 
voluisse  eum,  cui  nulla  necessitate  compulsus  aliquid  donai.  In  stipulalionem  vero 
merito  im possibilis  condicio  promissionein  indrinat,  quia  ipse  videtur  illudere, 
qui  in  stipulando  prò  se  minus  est  cautus  ». 

')  Vedi  per  analogia  il  parallelismo  tra  legata  et  heredum  instiliitiones  e  sti- 
pulattones  in  1,  24  de  cond.  35,  1  (lulianus). 
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1.  8  §  7  eod.  :  Ulpianus  libro  quinquagesimo  ad  edictum  — 
istituzione  di  erede  e  legato  i). 

1.  12  de  dote  praeleg.  33,  4  :  Scaevola  libro  tertio  responsorum^ 
legato  2).  <" 

Un'  altra  serie  è  composta  dei  testi  contenenti  formulazioni  a  modo 
di  regola.  Questi  però  vanno  esaminati  più  dappresso,  perchè  non 
sempre  sono  veramente  relativi  alla  questione,  di  cui  ci  occupiamo, 
e  debbono  adoperarsi  con  cautela. 

1.  16  de  iniust.  rupt.  28,  3:  «  Pomponius  libro  secando  ad  Quintum 
Mucium  Cum  in  secundo  testamento  heredem  eum  qui  vivit  instituimus 
sive  pure  sive  sub  condicione  (si  tamen  condicio  existere  potuit,  licet 
non  exstiterit),  superius  testamentum  erit  ruptum.  multum  autem 
interest  qualis  condicio  posita  fuerit  :  nam  aut  in  praeteritum  con- 
eepta  ponitur  aut  in  praesens  aut  in  futurum  .  in  praeteritum  concepta 
ponitur  veluti  *  ^i  Titius  consul  fuit':  quae  condicio  si  vera  est,  id  est 
si  Titius  consul  fuit,  ita  est  institutus  heres,  ut  superius  testamentum 
rumpatur:  tum  enim  ex  hoc  heres  esset.  si  vero  Titius  consul  non 
fuit,  saperius  testamentum  non  est  ruptum  .  quod  si  ad  praesens 
tempus  condicio  adscripta  est  herede  instituto,  veluti  '  si  Titius  consul 
est  ',  eundem  exitum  habet,  ut,  si  sit,  possit  heres  esse  et  superius 
testamentum  rumpatur,  si  non  sit,  nec  possit  heres  esse  nec  supefius 
testamentum  rumpatur  .  in  futurum  autem  collatae  condiciones  si 
possibiles  sunt  existere  potuerunt,  licet  non  exstiterint,  efficiunt,  ut 
superius  testamentum  rumpatur,  etiamsi  non  exstiterint:  si  vero  impos- 
sibiles  sunt,  veluti  '  Titius  si  digito  caelum  tetigerit,  heres  esto  '  placet 
perinde  esse  quasi  condicio  adscripta  non  sit,  quae  est  impossi bilis  ». 

1)  Questa  legge  parla  principalmente  della  condicio  iiirisiurandi  nel  caso  che 
sia  impossibile  l'atto,  che  avrebbe  dovuto  costituire  il  contenuto  del  giuramento, 
sicché  in  certa  maniera,  per  la  nota  trai^formazione  della  condicio  iurìsiiirandi, 
si  potrebbe  risolvere  in  un  modus  impossibile.  Tuttavia  la  cosa  non  é  del  tutto 
aliena  dall'oggetto  del  nostro  presente  studio  e  il  testo,  in  alcune  parti,  parla 
anche  addirittura  della  condizione  impossibile.  È  bene  però  anche  ricordare  che 
la  mano  dei  compilatori  ha  in  alcuni  luoghi  fatto  delle  modificazioni  e  aggiunte 
a  questo  frammento.  Cfr.  Pernice,  Labeo,  III,  p.  28  note  2.  3. 

2)  In  questa  legge  le  parole:  «  an  quasi  sub  impossibili  condicione  legàtum 
debeatur»  che  contengono  un'allusione  alla  regola  generale,  apparterrebbero  non 
a  Scevola,  ma  a  colui  che  lo  interrogava.  La  complicata  costruzione  grammati- 
cale del  testo  fa  nascere  anche  il  sospetto  d' interpolazione  appunto  nella  frase  che 
ci  riguarda. 
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Questa  legge  certamente  non  è  tutta  genuina,  e  ha  dato  già  luogo 
a  molte  osservazioni  di  interpreti  e  di  critici.  Haloandro  nella  sua 
edizione  omette  senz'altro  le  parole  id  est  si  Titius  consul  fiiit  e  le 
altre  licet  non  exstitennf,  e  legge  ex  hoc  heres  est  e  si  possibiles 
sunt  et  existere  poterunt.  Tutte  congetture  non  fondate  su  mano- 
scritti attendibili.  Nelle  parole  «  si  possibiles  sunt  existere  potuerunt, 
licet  non  exstiterint,  eificiunt  ut  superius  testamentum  rumpatur, 
etiamsi  non  exstiterint»,  il  Mommsen^)  vorrebbe  csLUceìì^ive possibiles 
sunt  e  etiamsi  non  exstiterint  j  il  Lenel^)  invece  considera  come  glos- 
sema existere  potuerunt  licet  non  exstiterint^  ed  è  in  ciò  seguito  ed 
appoggiato  dal  Di  Marzo  3).  Le  versioni  greche  non  ci  porgono  grande 
aiuto:  sembrerebbero  dimostrare  che  soltanto  le  impossibili  fossero 
chiamate  tali,  e  che  a  designare  le  possibili  si  usasse  la  perifrasi  : 
y.av  [lY]  s^éX^ifl,  ^i^Yvuxai,  jji^vov  eì  TJSuvaxo  è^eX^sIv  fj  yàp  àSóvaxog  àvxL 
\i.r^'th  YEYpaiiiiévyjs  è<7''-v  '*).  In  tanta  confusione  non  ci  è  dato  di  giun- 
gere per  questa  parte  ad  un  sicuro  resultato;  ma  fortunatamente  T in- 
certezza non  ha  importanza  per  T  interpretazione  della  legge. 

Più  gravi  sono  i  dubbi  sotto  due  altri  aspetti.  Essendo  il  fram- 
mento tratto  da  un  libro  di  Pomponio  ad  Quintum  Mucium,  potrà 
tutto  riguardarsi  come  opera  di  Pomponio  o  una  parte  si  dovrà  attri- 
buire a  Q.  Mucio?  E  in  ogni  caso  la  mano  dei  compilatori  giustinianei 
non  avrà  forse  notevolmente  alterato  il  testo  del  giureconsulto  classico  ? 

Che  la  prima  parte  del  frammento,  fino  alle  parole  superius  te- 
stamentum erit  ruptum^  appartenga  a  Q.  Mucio,  e  che  il  rimanente 
contenga  le  aggiunte  di  Pomponio,  si  è  spesso  ripetuto.  Ciò  dopo 
CuiACio  »)  e  Maiansio  «)  e  Van  db  Water  ')  sostenne  più  diffusamente 

>)  Nelle  sue  edizioni  minori  ad  h.  1.  Nella  edizione  maggiore  la  cancellazione 
proposta  si  limita  a  j^ossibiles  sunt.  —  L'  Eisele,  Beitrage  zur  Erhenntniss  der 
Di9esteninter2iolattonenne\\a.ZeUschrift  der  SavUjny-SHftung,  voi.  XVIII,  p.  129, 
segue  in  ciò  il  Mommsen. 

2)  Palingenesia,  IL  Pomponius,  223. 

5)  Sa(/gi  critici  sui  libri  di  Pomponio  ad  Quintum  Mucium  (Palermo,  1899), 
p.  18  6g. 

<)  Bas.  lib.  39,  tit.  2,  e.  16:  cfr.  pure  lo  scolio  1  di  Cirillo. 

6)  Comm.  ad  tit.  de  iniusto  etc.  ad  1.  16  {Oiw-  Neap.  voi.  I.  col.  1084  in  fine). 
«)  Maiansius,  Ad  triginta  iurisconsultorum  fragmenta  (Genevae,  1764)  ad  h.  1. 

I,  p.  242. 

")  L'osservazione  è  riferita  dallo  Smallenburo  nei  supplementi  a  Schultino, 
yotae  ad  Fandectas,  tom.  VII,  pari.  II  (Lugd.  Bai.  1835),  p.  1182. 
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il  MliHLENBRUCH  1);  ciò  ammise  tacitamente  il  Lenel  2)  e  sembra 
approvare  il  Dì  Marzo  3).  Al  contrario  il  Kalb  ^)  nota  che  difficil- 
mente potrebbe  assegnarsi  airantico  giureconsulto  repubblicano  l'in- 
ciso si  tamen  condicio  existere  potuit,  licei  non  exstiterit^  e  ne  induce 
che  più  probabilmente  Pomponio  esponeva  nell'opera  sua  prima  Topi- 
nione  dei  Proculeiani,  poi  quella  dei  Sabiniani,  e  che  i  compilatori 
poco  felicemente  abbreviarono  il  suo  discorso.  Il  Bremer  5)  nega  ri- 
solutamente che  il  testo  appartenga  a  Q,  Mucio,  a  causa  dell'uso  del 
futuro  erit  ì^ptum. 

L'andamento  generale  del  pensiero  contenuto  in  questa  legge  mi 
fa  propendere  verso  T  opinione  di  coloro  che  attribuiscono  la  prima 
parte  a  Mucio.  La  seconda  parte,  infatti,  con  le  sue  distinzioni  si  pre- 
senta come  un  commento  ad  un  passo  più  genericamente  concepito. 
Gli  argomenti  in  contrario,  tratti  da  una  frase  o»da  una  parola,  non 
possono  avere  molto  valore  in  un  testo  che  ha  subito  tanti  rimaneg- 
giamenti. La  mano  dei  compilatori  ha  molto  lavorato  in  esso,  e  quan- 
tunque non  si  possa  con  precisione  distinguere  la  parte  genuina  dalla 
interpolata,  certamente  si  può  dire  che  in  più  luoghi  le  parole  degli 
antichi  scrittori  sono  state  mutate.  L'Eisele^)  ritiene  interpolata  la 
frase  si  tamen  condicio . . .  non  exstiterit  in  sul  principio  del  testo,  ri- 
cavata da  quella  che  molto  dopo  si  legge  si  -  existere  potuerunt,  licet 
non  exstiterint.  Infatti  mal  si  accorderebbe  con  queir  inciso  inserito  "* 
nella  prima  parte  la  successiva  distinzione  di  condizioni  in  praete- 
ritum,  aut  in  praesens,  aut  in  futurum  conceptae.  In  ogni  modo, 
anche  se  si  volesse  attribuire  tale  inciso  a  Q.  Mucio,  si  avrebbe  sol- 
tanto una  dichiarazione,  per  cui  questo  giureconsulto  avrebbe  forse 
ritenuta  invalida  la  istituzione  di  erede  sotto  condizione  impossibile. 

•)  Nella  continuazione  del  Glììck,  Aiisf.  Erlauteriing der  Pandecten,  XXXVJII, 
p.  350  sgg.  specialmente  p.  356, 

2)  Egli  infatti  pone  il  principio  della  1.  16  de  iniust.  rupt.  28,  3  tra  i  frammenti 
attribuiti  a  Q.  Mucio  Scevola  nella  Palingenesia,  n.  12.  Nulla  tuttavia  egli  annota 
al  testo  intero  riferito  sotto  Pomponio,  n.  233. 

3)  Op.  cit.  p.  17. 

*)  Roms  lutHsten  nach  ihrer  Sprache  dargestellt  (Leipzig,  1890),  p.  32  n.  1. 

s)  lurisprudentiae  Antehadrianae  quae  supersunt.  Pars  prior  (Lipsiae,  1896). 
p.  67. 

«)  Beitràge  2itr  Erkenntniss  der  Dlgesteninterpolatiohen,  IV  Beity^ag  nella 
Zeitschrift  der  Savigny-Stiflung,  voi.  XVill,  p.  25«sg.  —  Lo  segue  in  tutto  il  Di 
Marzo,  op.  cit.  p.  17. 
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Nulla  certo  che  valga  a  dimostrare  l'esistenza  di  un  antico  proverbio 
circa  la  nullità  della  condizione  impossibile  nei  testamenti  concepito 
in  modo  generale. 

La  seconda  parte  del  testo  pomponiano  è  anche  più  gravemente 
sospetta  Parecchie  frasi  o  brevi  parole  esplicative  sono  state,  a  ra- 
gione, attribuite  ai  compilatori  o  a  glosse  i);  ma  non  ne  verrebbe  al- 
terato il  significato  generale  del  passo. 

Più  attento  esame  merita  Tultimo  periodo,  specialmente  nella  parte 
relativa  alle  condizioni  impossibili.  Già  Fr.  Hofmann  2)  notava  essere 
assurda  la  fine  del  frammento,  che  le  condizioni  in  futwam  collatae  di- 

»)  Vedi  EiSELE,  Beitì^àge  etc.  Ili  Beitrag  nella  Zeitschrlft  der  Savigny-Stiftung , 
voi.  XIII,  p.  140,  che  dichiara  interpolate  le  frasi:  id  est  si  Titius  consulfiiit  e 
tum  enim  heres  esset.  —  Lo  segue  il  Di  Marzo,  op.  cit.  p.  18,  il  quale  aggiunge: 
«...  vi  è  pure  qualche  indizio  (grave  il  «  quod  si  »)  per  ritenere,  che  i  commis- 
sari abbiano  resa  più  ampia  la  trattazione  Pomponiana  ». 

2)  Kritische  Studien  mi  ròìnischen  Recate  (Wien,  1885),  IV  Favor  testamenti, 
p.  151  sgg.  brevemente  riassunto  anche  da  Fadda  e  Bensa,  op.  cit.  p.  973.  Questi 
però  esagerano  alquanto  l'opinione  del  Hofmann  quando  scrivono  :  «  anzi  sul  punto 
della  cancellazione  relativamente  alle  istituzioni  non  vi  sarebbe  mai  stata  disputa  ». 
Il  compianto  professore  di  Vienna  riteneva  soltanto  che  parecchi  dei  primi  Procu- 
leiani  dovevano  avere  avuto  relativamente  alla  istituzione  di  erede  la  stessa  opi- 
nione dei  Sabiniani,  e  citava Labeone  che,  secondo  lai.  6 de  cond.35, 1,  sarebbe  stato 
d'accordo  con  Servio,  e,  secondo  la  1.  20  de  cond.  28,  7,  avrebbe  addirittura  procla- 
mato «  àotivaTo;  condicio  prò  non  scripta  accipienda  est»;  ma  riconosceva  che  Ne- 
razio,  secondo  la  stessa  1.  6  de  cond.  35,  1,  era  di  diverso  pai*ere  (cfr.  op.  cit.  p.  158). 
Del  resto  un  simile  pensiero  era  già  stato  messo  innanzi  da  altri.  Nel  Demangeat, 
Cours  élémentaire  de  droit  romain,  3e  ed.  Paris,  1876,  I,  p.  693  n.  1,  trovo  rife- 
rita e  combattuta  l'opinione  di  un  accordo  tra  Proculeiani  e  Sabiniani  circa  la 
cancellazione  della  condizione  impossibile  apposta  alla  istituzione  d'  erede.  Egli 
cita  in  contrario  la  1.  51  (50)  §  1  de  her.  inst.  28,  5,  nella  quale  Ulpiano  scrive:  «Si 
in  non  facieudo  impossibilis  condicio  institutione  hei'edis  sit  expressa,  secundum 
omnium  sententiam  heres  erit,  perinde  ac  si  pure  institutus  esset»,  e  la  1.  3  de 
cond.  35,  I.  Quest'ultimo  testo  non  ha  secondo  me  forza  probante;  ma  il  primo 
riesce  persuasivo.  Se  Ulpiano  trovava  ancora  necessario  avvertire  che  secondo 
tutte  le  scuole  la  condizione  impossibile  in  non  faciendo,  cioè  la  condizione  ne- 
cessaria, lasciava  come  para  la  istituzione,  evidentemente  doveva  esservi  o  esservi 
stato  di-ssenso  pel  caso  di  vera  condizione  impossibile.  —  L' Accarias,  Précis  de 
droit  romain,  3^  ed.  Paris,  1882,  I,  pp.  812.  813  n.  1,  nel  testo  esclude  per  l'istitu- 
zione d'erede  la  controversia  tra  le  scuole,  in  nota  cita  tuttavia  in  contrario  la 
1.  51  (50)  §  1  de  H.  I.  28,  5.  —  Ai  testi  citati  da  Hofmann  gli  annotatori  del  Winscheid 
vorrebbero  aggiungere  anche  la  1.  20  de  cond.  inst.  28,  7.  Di  questa  tornerò  a  par- 
lare più  oltre;  ma  qui  mi  basterà  osservare  che  la  àSuvaro;  condicio,  della  quale 
ivi  si  parla,  é  in  non  fedendo,  ossia  veramente  è  una  condizione  necessaria,  sicché 
in  sostanza  la  legge  per  questa ^arte  rientra  nel  principio  enunziato  nella  1.  50  §  1 
de  her.  inst.  28,  5. 


SULLE   CONDIZIONF   IMPOSSIBILI   NEI   TESTAMENTI  17 


vide  in  due  categorie  contrapposte  sipossiàiles si  vero  impossibiles, 

per  concludere  poi  che  cosi  per  Tuna  come  per  Taltra  il  precedente  testa- 
mento è  rotto;  ^  riteneva  che  Pomponio  avesse  invece  scritto,  che  se 
la  condizione  era  impo:sibila»5wperJws  testamentum  non  erit  rupCum, 
dichiarando  nulla  V  istituzione  sotto  condizione  impos&ibile  in  questo 
caso,  in  cui  il  favor  testamenti  non  ne  richiedeva  la  validità,  perchè 
rimaneva  in  vigore  il  testamento  precedente  ;  laddove  lo  stesso  Pom- 
ponio (1.  6  de  cond.  35,  1),  ed  anzi  in  materia  di  eredità  anche  alcuni 
giureconsulti  della  scuola  proculeianai),  ritenevano  che  la  condizione 
impossibile  si  avesse  come  non  scritta,  quando  si  trattava  di  mante- 
nere il  testamento"  di  fronte  alla  successione  intestata. 

In  seguito  TEiSELE^)  rilevò  anch'esso  T  interpolazione,  soste- 
nendo che  il  testo  dovesse  finire  piuttosto  con  le  parole  quasi  testa- 
mentum factum  non  esset. 

Similmente  H.  Appleton  3)  e  Di  Marzo  4),  i  quali  aderiscono 
pienamente  al  Hofmann. 

Al  contrario  il  Lenel  5),  combattendo  i  concetti  del  Hofmann, 
mostra  di  non  ammettere  T  interpolazione  della  fine  della  1.  16  de 
iniusto  28,  3;  e  riferendo  la  legge  nella  sua  Palingenesia  iuris  ci- 
vilis^)  non  segna  in  questa  parte  né  interpolazioni,  né  glossemi. 

Pur  troppo  questo  frammento  pomponiano  ci  è  giunto  in  tale 
stato,  che  non  ci  è  dato  conseguire  per  esso  una  piena  certezza.  I 
dubbi  circa  Tultima  patte  si  riconnettono  a  quelli  già  da  noi  esami- 
nati relativi  alle  parti  precedenti,  e  specialmente  alla  malsicura  ge- 
nuinità deirinciso  si  tamen  condicio  existere potuit  licet  non  exsti- 
terit^  di  cui  appunto  Fultimo  periodo  è  un  commento.  Io  confesso  di 
non  sapere  risolvere  con  sicurezza  il  dubbio.  Fortunatamente  questo 
non  ha  importanza  per  la  dimostrazione  del  mio  assunto  principale; 
perchè,  se  Pomponio  riteneva  nulla  la  istituzione  sotto  condizione  im- 


1)  Della  1.  6  de  cond.^,  1,  tornerò  a  parlare  più  oltre.  —  Circa  la  pretesa  opi- 
nione di  aloiiii  Proculeiani  in  tuateria  d'istituzione  d'erede,  secondo  Hofmann, 
vedi  la  nota  precedente. 

2)  Bcitrage  cit.  nella  Zeitschrifi  der  Sarignij-atiftung,  voi.  XIII,  p.  129. 

3)  Des  interpolations  dans  les  Pandectes,  Paris,  1895,  n.  188.  189,  pp.  241-243. 
*)  Op.  cit.  p.  19  sg. 

5)  Nella  recensione  dei  libro  di  Hofmann  nella  Kritische  Vierteìjahresschrift 
fur  Geselzgebung  und  Rechtswissenschaft,  voi.  XXVIII  (N.  F.  9).  p.  170. 
«)  Voi.  II,  col.-60T^j.  223. 
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• 

possibile  nel  secondo  testamento,  come  vogliono  Hofmann  e  i  suoi 
seguaci,  ciò  non  vale  certo  a  provare  che  i  Sabiniani  ammettessero  la 
validità  di  tutte  le  disposizioni  testamentarie  sotto  coìidizione  impos- 
sibile; se  poi  egli  affermava  la  validità. di  quella  istituzione,  il  suo 
pensiero  e  le  sue  parole  non  andavano  al  di  là  della  istituzione  di 
erede;  e  quel  che  a  me  ora  importa  è  solo  il  mostrare,  che  non  esi- 
steva una  regola  in  forma  generale  divenuta  quasi  proverbio. 

Tuttavia  il  lettore  forse  mi  perdonerà,  se  io  spiegherò  qui  le  ra- 
gioni del  mio  dubitare,  le  quali  potranno  indurre  anche  altri  a  non 
accettare  troppo  facilmente  questa  o  quella  opinione. 

In  generale  si  parte  dal  presupposto,  che  Pomponio  appartenesse 
alla  scuola  Sabiniana,  e  si  afferma  quindi  che  nella  nostra  contro- 
versia egli  avesse  per  non  scritta  la  condizione  impossibile  nelle  di- 
sposizioni testamentarie.  Ma  la  prima  proposizione  si  può  dire  addi- 
rittura falsa,  la  seconda  per  lo  meno  assai  dubbia. 

Non  tutti  per  verità  ripetono  oggi  che  Pomponio  era  Sabiniano; 
anzi  un  giovane  recente  scrittore,  il  Baviera  i)  lo  pone  addirit- 
tura  tra  i  Proculeiani  ^),   seguendo  così   T  antica  opinione   del  Bo- 

')  Le  d^e  scuole  dei  giureconsulti  romani,  Firenze,  1898,  p.  28  sgg. 

2)  Veramente  il  Baviera,  come  quasi  tutti  gli  scrittori,  non  dice  Proculeiani. 
ma  Proculiani.  Siccome  quest'uso  è  divenuto  oggi  universale,  e  persino  il  Mommsen 
nell'edizione  delle  Pandette  sostituisce,  nella  1.  2  §  52  de  or.  iuris  1,2,  Proculiani 
al  Proculeiani,  che  si  trova  nel  manoscritto  fiorentjoo,  non  sarà  inutile  qui  ag- 
giungere due  parole  a  giustificazione  della  forma  Proculeiani  da  me  conservata, 
anche  a  rischio  di  inserire  una  digressione  in  un'  altra. 

Nei  manoscritti  più  attendibili  si  trova  sempre  la  forma  Proculeiani.  Così  si 
legge  nelle  Pandette  fiorentine  nel  passo  testé  citato  1.  2  §  52  de  O.  I.  1,2,  mentre 
Proculiani  è  dato  da  manoscritti  di  minor  valore.  Cosi  Ulpiano  11,  28  ha,  secondo 
l'unico  manoscritto  Vaticano,  Procoleiani  Così  il  palimpsesto  dei  frammenti  Va- 
ticani nel  §  266  porta  chiaramente  Proculeiani.  Così  finalmente  nelle  Istituzioni 
di  Giustiniano  2,  1,  25,  dove  il  Krììoer  ha  bensì  stampato  Pt-oculianorum,  se- 
condo lo  ScHRADER  la  maggior  parte  dei  manoscritti   porta  Proculeianorum. 

L'antica  tradizione  dunque  attestata  da  fonti  diverse  sta  a  favore  di  Procu- 
leiani, sicché  accettando  questa  forma  si  può  almeno  egger  sicuri  di  scrivere  se- 
condo l'uso  di  un  tempo,  se  non  molto  antico,  certo  anteriore  a  Giustiniano. 
Questa  ragione,  quantunciue  non  ancora  confortata  dai  frammenti  Vaticani,  aveva 
già  persuaso  il  sommo  Cuiacio,  Comm.  ad  tit.  de  orig.  iur.  l.  2  %  fin.  Ma  nel 
secolo  XIX  prevalse  l'uso  contrario,  specialmente  in  Germania  in  forza  dell'auto- 
rità del  Kaemmerer,  Beitrdge  zur  Geschichte  und  Theorie  des  ròni.  Rechts  {RO' 
stock  u.  Schwerin,  1817),  p.  184  sg.,  del  Dirksen,  Beitrdge  zur  Kunde  des  ròm. 
Rechts  (Leipzig,  1825),  p.  20  n.  15,  e  degli  storici  e  degli  editori  clie  li  seguirono. 
Cfr.  soprattutto  Osann   Pomponii  de  origine  iuris  fragtnentum  (Gissae,  1848), 
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CKELN  1).  Parecchi  autorevoli  scrittori,  come  il  Kuntze»),  il  Per- 
nice 3),  il  Ferrini  4),  il  Brini  5),  il  Costa  6)  ed  altri  7)  cautamente 
escludono  Pomponio  dalPuna  e  dall'altra  scuola  ;  ma  i  più  continuano 
tuttavia  a  considerarlo  come  Sabiniano^).  Eppure  le  ragioni  che  si 


p.  103.  L'argomento,  che  si  adduce  a  favore  della  forma  ProcuHani,  è  la  derivazione 
da  Proculus,  la  quale  certo  nessuno  vorrà  negare.  Ma  affinchè  l'argomento  avesse 
valore,  sarebbe  necessario  provare  che  da  Prociilus  non  può  derivare  Proculelani^ 
ma  soltanto  Proculiani:  or  questa  prova  non  si  può  dare.  Da  Proculus  deriva 
Procicleius  e  attraverso  a  questo,  benché  non  originariamente  da  questo,  si  forma 
Proculeianus.  Veggasi  su  questo  punto  Gauden/.i,  Sulla  storia  del  cognome  a 
Bologna  (Roma,  1898)  [Estratto  dal  Bullettino  dell'  Istituto  storico  italiano,  n.  191 
p.  110  sg.,  e  la  cauta  nota  del  Bòcking,  Pandekten.  2"  ed.  (Roma,  1853).  I,  §  17  n.  l4, 
p.  37  sg.  Manca  dunque  ogni  motivo  di  allontanarci  da  una  forma,  che  è  possibile 
ed  è  accertata  in  fttto  dalla  tradizione  dei  migliori  manoscritti;  tanto  più  poi  che 
tale  denominazione  della  scuola  è  probabilmente  alquanto  tarda:  noi  la  troviamo 
per  la  prima  volta  nel  testo  di  Pomponio  1.  2  §  52  de  O.  I.  molto  sospetto  di  rima- 
neggiamento da  parte  della  Commissione  giustinianea.  Proc?/iian?<*  si  legge  solo 
nei  testi  meno  buoni  delle  Pandette  e  in  alcuni  manoscritti  delle  Istituzioni  giu- 
stinianee Inoltre  anche  nella  parafrasi  greca  di  feofllo  2,  1,  25  (ed.  Ferrini,  p.  107) 
nella  forma  latina  con  desinenza  greca  Proculianol.  Ma  questa  testimonianza 
molto  più  tarda  che  quella  contraria  dei  manoscritti  di  Ulpiano  e  dei  frammenti 
Vaticani  e  del  codice  fiorentino  delle  Pandette  ha  anche  minor  valore,  se  si  inflette 
che  nella  pronunzia  greca  di  quel  tempo  Proculianoi  e  Proculeianoi  erano  per- 
fettamente equivalenti. 

>)  Chr.  Otto  a  Boeckklex,  De  diversis  familiis  veterum  iurisconsultoru7n, 
cap.  VI  (Argent.  1666  -  ristampato  Lugd.  Bat.  1678,  tra  gli  opuscoli  dell'autore, 
e  lenae,  1724,  in  Opiiscula  de  sectis  et  philosophia  iurisconsultorum  di  G.  Sle- 
vogtius).  —  Vedi  contro  di  lui  Heineccius  nella  Prefazione  ad  Opuscula  ad  hista- 
riani  iuris  et  maxime  ad  Pomponii  enchiridium  illiistrandum  pertinentia  col- 
legit  I.  L.  Uhlius  (Halae,  1735),  p.  xxriv  sg.,  il  quale  ritiene  che  Pomponio  non 
apparteneva  ad  alcuna  scuola.  Cfr.  pure  gli  autori  citati  in  vario  senso  dal  Walch 
nelle  note  ad  Eckhard,  Hermeneutica  iicris  (ed.  nova,  Liysiae,  1802),  p.  347  sg. 

2)  Cursus  des  t^om.  Rechts,  2'  ed.  (Leipzig,  1879),  §  317,  p.  200. 

3)  Labeo,  lì,  1  p.  416  n.  1,  nella  2"  edizione  (Halle,  1895).  —  Già  nel  breve  rias- 
sunto del  Brlns,  Geschichte  und  Qitellen  des  ròm.  Bechts  Uìsévilo  nella,  Encyhlo- 
pddie  der  Rechtsicissenchaft  del  Hoi.tzendorff,  curato  dal  Pernice  nella  4»  (p.  141) 
e  nella  5»  edizione  (p.  153),  Pomponio  è  collocato  fuori  delle  due  scuole. 

*)  Storia  delle  fonti  del  diritto  romano  (Milano,  1885),  p.  72  sg. 

s)  Delle  due  sette  dei  giureconsulti  romani  (Bologna,  1890),  p.  23. 

fi)  Corso  di  storia  del  diritto  romano  (Bologna,  1901),  I.  p.  79. 

•  Credo  che  ancìie  il  Karlowa,  Ròm.  Rechtsgeschichte  (Leipzig,  18"^5),  I.  pp.  699. 
715-719,  ponga  in  sostanza  Pomponio  fuori  delle  due  scuole,  nonostante  una  frase 
apparentemente  contraria  a  p.  699. 

«)  Non  posso,  né  voglio  certamente  dare  un  completo  elenco  di  quegli  autori. 
Ma  gioverà  ricordarne  alcuni  per  dimostrare  l'utilità  della  mia  insistenza  su 
questo  punto:  Dirksen,  Beitrdge  (Leipzig,  1825),  p.  7  n.  6;   Zimmern,   Geschichte 
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adducono  a  favore  di  questa  opinione  non  hanno  alcun  serio  fonda- 
mento, come  bene  fu  più  volte  dimostrato.  L'  argomento  più  forte  e 
più  comunemente  ripetuto  si  vuol  trarre  da  Gaio  II  217.  218,  dove, 
dopo  aver  parlato  dei  Sabiniani  «nostri praeceptores »^  si  suddistin- 
guono da  una  parte  Sabino,  dall'altra  Giuliano  e  Sesto  «  sed  luliano  et 
Sexto placuit  Tel.  »  Or  si  dice:  Pomponio  si  chiamava  Sesto,  dunque 
a  lui  si  riferiva  la  citazione  di  Gaio,  ed  egli  va  posto  tra  i  Sabiniani. 
Ma  Sesto  si  chiamavano  parecchi  altri  giureconsulti  e  fra  essi  Sesto 
Pedio  e  Sesto  Cecilio  A.fricano,  ed  è  tanto  più  probabile  che  ad  uno  di 
questi  e  non  già  a  Pomponio  si  abbia  ad  aver  riguardo,  che  in  una  cita- 
zione simile  nelle  Pandette  si  vedono  menzionati  da  Ulpiano  Tuno  ac- 
canto all'altro  Sesto  e  Pomponio  :  1.  32  pr.  de  lag.  I  (30)  :  «  tam  Sextus 
quam  Pomponius  putant».  Ciò  ben  dimostrò  già  d£f  gran  tempo  il 
MoMMSEN  1),  quando  prese  a  combattere  la  vecchia  distinzione  dei 
due  Pomponii,  di  cui  uno  solo  si  sarebbe  chiamato  Sextus  Pomponius. 
Che  poi  il  Sexto  di  Gaio  fosse  Pedio  o  Africano  non  si  può  dir  con 
certezza  2)  e  a  noi  qui  non  importa.  —  Notevole  è  che  non  mancano 
scrittori,  anche   dei   migliori,  i   quali   riconoscono    che   il    passo    di 


des  ròm.  Privatrechts  (Heidelberg,  1826),  I,  §  65,  p.  242  [non  sicuro];  Klenze, 
Lehrbuch  der  Geschichte  des  ròm.  Rechts,  2"  ed.  (Berlin,  1835),  §  44,  p.  58;  Warn- 
KòNiG,  Ristoire  ea^terne  du  droit  ì^omain  (Bruxelles,  1836),  p.  134;  Puchta  in  Rhei- 
nisches  Museum,  V,  1833,  p  151  n.  11;  Cursus  der  Jnstitutionen  (l*  ed.  Leipzig, 
1841),  §  99  n,  q.  r.\  Santo,  Rechtshistorische  Abhandlimgen  (Kònigsberg,  1845),  I, 
p.  53  n.  135;  Rein,  das  Privatrecht  und  der  Civilprocess  der  Ròmer,  2*  ed.  (Leipzig, 
1858),  p.  73;  Rudorff,  Rom.  Rechtsge  chichte  (Leipzig,  1857),  1,  §67,  p.  172;  Walter, 
Geschichte  des  rum.  Re:hts,  3^  ed  (Bonn,  1861),  II,  §  436,  p.  22;  Danz,  Lehrbuch 
der  Geschichte  des  ròrr^  Rechts,  2»  ed.  (Leipzig,  1871),  I,  §  66,  n.  &,  p.  103;  Maynz, 
Cours  de  droit  romain,  4«  ed.  (Bruxelles,  1876),  I,  p.  395;  Rivieh,  Introdìtction 
historiqxie  au  droit  romain,  nouv.  édition  (Bruxelles,  1881),  p.  359  ;  Padelletti, 
Storia  del  diritto  romano,  2*  ed  (Firenze,  1886),  cap.  33,  n.  2,  p.  433;  Serafini, 
Istituzioni,  7»  ed  (Modena,  1899),  Introd.  cap.  VII,  p.  39;  Muirhead,  Storia  del 
difitto  rombano  (trad.  ital.  Gaddi,  Milano,  1888),  p.  333  n.  781  ;  Schulin,  Lehrbuch 
der  Geschichte  des  ròm.  Rechts  (Stuttgart,  1889),  p.  109;  Landucci,  Storia  del  di- 
rittoromano,  2»  ed.  (Padova,  1S95).  I,  §  51,  pi  164;  Leonhard,  Institutionen  (Leipzig, 
1894),  p.  Ili;  Kipp,  Quellenhunde  des  ròmischen  ffec/ir*  (Leipzig,  1896),  §  14,  n.  36, 
p.  83  (traduz.  ital.  Pacchioni,  Lipsia,  1897,  p.  71);  Voiot,  Ró?n.  Rechtsgeschichte 
(Stuttgart,  1890),  li,  §  88,  p.  251. 

.    >)  Sextus  Pomiìonius  nella  Zeitschrift  fxr  Rechtsgeschichte  VII  (1868),  p.  478  sg. 
■'')  Il  MoMMSEN,  loc.  cit.,  preieriva  Africano,  e  in  tal  senso  è  da  vedersi  special- 
mente Karlowa,  Ròm.  Rechtsgeschichte,  I,  p.  716;  sta  invece  per  Peilio  il  Brembr, 
lurispr.  Antehadrianae  quae  supersunt,  I,  p.  13. 
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Gaio  II  218  non  va  riferito  a  Pomponio,  ma  pure  continuano  a  dir 
costui  Sabiniano,  come  se  quella  prova  avesse  valore  *). 

Ma  un  altro  argomento  alcuni  hanno  voluto  ricavare  dalla  1.  39 
de  stip.  serv.  45,  3  (da  Pomponio  lib.  22  ad  Q.  Mucium),  dove  ricer- 
candosi con  quale  azione  l'usufruttuario  o  il  possessore  di  buona  fede 
di  un  servo  possa  recuperare  ciò  che  il  servo  stesso  ha  nominata- 
mente stipulato  pel  domino,  mentre  poteva  acquistare  per  Tusufrut- 
tuario  0  pel  possessore,  si  conchiude  :  «  et  non  sine  ratione  est,  quod 
Gaius  noster  dixit,  condici  id  in  utroque  casu  posse  domino».  Quel 
Gaius  infatti  sarebbe  Cassio,  e  se  ne  deduce  che  Pomponio  era  Cas- 
siano.  Altri  veramente  sostengono  che  il  Gaius  noster  sia  V  autore 
delle  Istituzioni  2).  Ma,  secondo  ogni  probabilità,  come  già  il  Lenel^j 
ha  accennato,  tutta  la  riferita  chiusa  dalla  1.  39  (45,  3)  è  opera  dei 
compilatori  Giustinianei,  i  quali  vi  hanno  inserita  la  nota  loro  frase 
Gaius  noster'^),  donde  perciò  nulla  si  può  dedurre  relativamente  a 
Pomponio.  Ma  anche  se  così  non  fosse,  quelle  parole  tanto  incerte 
nel  loro  significato  difficilmente  potrebbero  servir  di  base  a  qualunque 
ragionamento. 

Recentemente  il  KALB5)*ha  addotto  a  favore  della  comune  opi- 
nione anche  la  1.  99  Dig.  de  A.  v.  0  H  29,  2  a  causa  delle  parole 
«  sanctum  Cassium...  pollicitum  »,  perchè,  se  Pomponio  fosse  stato 
seguace  della  diversa  seda,  difficilmente  avrebbe  riprodotto  dalla  sua 

')  Cosi  flnanco  il  Krùger,  per  solito  caulissimo,  il  quale  ritiene  col  Mommsen 
che  il  Scarto  di  Gaio  sia  piuttosto  Africano  (nota  a  Puchta,  Inst.  9"  ediz.  (18S1), 
I,  §  99,  n.  t,  p.  260  -  Indice  dell' edizione  di  Gaio  [Berolini,  3"  ed.  ls91,  4»  ed.  1900], 
p.  206  -  più  incerto  Geschichte  der  Qiiellen  [Leipzig,  1888J,  §  23,  n.  25,  p.  177),  nega 
la  distinzione  delle  scuole  dopo  Giuliano  [Gesch.  d.  Quellen,  %  20,  p.  149),  eppure 
per  forza  della  tradizidTie  chiama  Sabiniano  Pomponio  {Gesch.  <f.  Quellen,  §  :'3, 
p.  173). 

2)  Cosi  Pittino,  Ueber  das  Alter  der  Schriften  ròmischer  Juristeti  (Basel,  1860), 
p.  11.  19;  Dernburg,  Die  Jnstiiittionen  des  Gams  (Ua\\e,\S69)  pp.  103-105;  Padel- 
LETTi,  Del  nome  di  Gaio  (Roma,  1874),  p.  7;  Karlowa,  Rùmische  Rechts geschichte, 
I,  p.  720  n.  2;  Lenel,  Palingenesia,  I,  Gai.  182  n.  1,  col.  251  (ma  efr.  II,  Porap. 
285  n.  4,  col.  72).  —  Contra  Pernice,  Labeo  (Halle,  1873),  I,  p.  85  n.  18;  Krùoer. 
Gesch.  d.  Quellen,  p.  154  n.  50;  specialmente  Asher,  Gaius  noster  nella  Zeitschrift 
der  Rechtsgeschichte,  V  (1866),  p.  83  sgg.,  in  seguito  al  quale  scritto  Huschke  mutò 
opinione,  Inrispr.  Anteiust.  5"  ed.  (Lipsiae,  18o6),  p.  151  nota. 

3)  Loc.  cit.  Paling.  11,  Pomponius,  285  n.  4,  col.  72.  —  Lo  segue  Di  Marzo,  Saggi 
critici  sui  libri  di  Pomponio  ad  Q.  Mucium,  fase.  2  (Palermo,  1900),  p.  96. 

•*)  Const.  Imperatoriam,  §  6;  Inst.  4,  18,  5;  Const.  Omnem,  §  1. 
5)  Jahresbericht  far  Alterthumsivissenschaft,  CIX  (1901,  II)  p.  35. 
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fonte  (Aristone)  questo  aggettivo.  Ma  anche  questa  prova,  a  parer 
mio,  non  vale.  Si  tratta  anzitutto  di  un  passo,  che  va  attribuito  piut- 
tosto ad  Aristone  che  a  Pomponio;  e  non  è  neppur  certo  che  il  Cassio 
menzionato  sia  il  giureconsulto  capo  della  scuola  Cassianai);  ma  in 
ogni  caso  poi  non  si  può  dire  che  il  passo  contenga  alcun  epiteto 
laudativo  per  Cassio.  Il  testo:  «...  sanctum  Cassium  praetorem  causa 
cognita  actiones  hereditarias  utiles  daturum  recto  pollicitum  ei,  quae 
ad  hereditatem  patris  accesserat  denegaturumque  ei  quae  se  absti- 
nuerat  »  ha  dato  luogo  a  molte  congetture  critiche.  Haloandro  in 
luogo  di  sanctum  legge  secundum,  D.  Gothofredo  Staiium,  Byn- 
kershoek  2)  difende  Sanctum  come  nome  proprio  o  propone  Scantium, 
CuiACio  3)  e  con  lui  Girard  4)  e  Jòrs  S)  sostituiscono  Gaium.  Ma  la 
opinione  più  probabile  è  quella  espressa  dal  Mommsen  6)  e  dal  Kar- 
lowa^),  secondo  la  quale  la  parola  sanctum  non  è  un  nome,  né  un 
epiteto  di  Cassio,  ma  significa  semplicemente  fu  sancito  (dal  Senato 
0  dair imperatore);  essa  non  ha  dunque  alcun  valore  per  l'argomento 
di  cui  ci  occupiamo. 

Il  solo  motivo  per  dir  Sabiniano  Pomponio  rimarrebbe  dunque 
Pavere  egli  scritti  i  libri  ad  Sabinum,  ma  con  siffatta  argomentazione 
si  dovrebbero  dire  Sabiniani  Ulpiano  e  Paolo  !  Tuttavia  questo  gran 
commento  ad  Sabinum  mi  pare  che  basti  a  dimostrare  che  Pomponio 
non  era  neppure  Proculeiano. 

Libero  da  vincoli  di  scuola,  Pomponio  poteva  in  ciascuna  que- 
stione schierarsi  con  gli  uni  o  con  gli  altri,  se  pur  non  aveva  una 
propria  sentenza. 

Che  pensava  egli  dunque  in  materia  di  condizioni  impossibili  ap- 
poste a  dispQsizioni  testamentarie? 

Tutti  ammettono  eh'  egli  in  questo  punto  seguisse  i  Sabiniani. 
Ma  poiché  noi  non  abbiamo  altri  testi,  che  quelli  riferiti  nelle  Pan- 
dette da  Giustiniano,  il  quale  veramente  seguiva  i  Sabiniani  e  doveva 

')  Cfr.  Pernice,  Labeo^  II,  1  (2*  ediz.)p.  199,  u.  7:  contro  di  lui  Bremer,  IiaHspr. 
Antehadr.  II,  2,  p.  27. 

«)  Observationes,  III,  7. 

8)  Comm.  ad  Dlp.  de  dolo  malo  {Opp.  Neap.  I,  972). 

0  La  date  de  la  lai  Aebutla  in  Zettschrift  der  Savigny-Stiftung  XIV,  p.  28  nota. 

5)  In  Pauly-Wissowa,  Real-Encyclopadie  v.  Cassius,  voi.  Ili,  1736. 

«;  Nelle  note  ad  h.  1.  nella  magj^iore  sua  edizione  dei  Digesti. 

">)  Ròmtsche  Rechtsgeschichte,  I,  700. 
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perciò  alterare  i  passi  contrari,  la  cosa,  come  ho  già  detto,  mi  sembra 
ancora  incerta.  Le  leggi,  che  potrebbero  essere  prese  in  considera- 
zione, sono  quattro,  oltre  la  nostra  1.  16  de  iniusto  28,  3.  Una  è  la 
1.  6  §  1  de  cond.  35,  1,  di  cui  dovremo  tornare  a  parlare,  e  questa 
veramente,  se  fosse  tutta  sicuramente  genuina,  toglierebbe  di  mezzo 
ogni  dubbio.  Ma  mi^dà  ragione  di  sospettare  Tultimo  e  decisivo  in- 
ciso quae  sententia  admiltenda  est,  e  il  modo  con  cui  sono  riferiti 
Sabino  e  Cassio,  mentre  il  passo  appartiene  appunto  al  libro  terzo  ad 
Sabinum  In  due  altre  leggi  si  trovano  invece  riferite  e,  a  quanto 
pare,  accettate  decisioni  di  Proculo.  Anzitutto  nella  1.  58  de  cond.  35, 1  : 
«Si  ancilLie  alienae,  cum  ea  nubsisset,  legatum  sit,  Proculus  ait  utile 
legatum  esse,  quia  possit  manumissa  nubere».  Qui  Proculo  (e  con 
esso,  pare,  Pomponio)  ammette  la  validità  del  legato  escludendo  la 
impossibilità  dellsk  condizione,  onde  si  può  argomentare  che,  se  la 
condizione  fosse  stata  veramente  impossibile,  ìì  legato  si  sarebbe  detto 
nullo  1)  Poi  nella  1.  12  §  1  de  legat.  T.  30:  «  Proculus  ait,  si  quis  servos 
quos  Gadibus  haberet  eo  testamento,  quod  Romae  moriens  fecerit, 
triduo  quo  mortuus  fuerit  heredem  dare  mihi  damnaverit,  ratum  esse 
legatum  et  angustias  temporis  nihil  legato  nocere».  Qui  non  si  tratta 
di  condizione,  ma  di  termine  impossibile  per  la  sua  brevità.  Sarebbe 
stato  assurdo  parlare  di  nullità  del  legato  per  tale  motivo  e  perciò 
anche  Proculo  esclude  ogni  dubbio:  ma  il  dubbio  stesso  non  poteva 
nascere,  se  non  in  quanto  la  disposizione  e  la  modalità  appostavi  si 
considerassero  inscindibili,  come  appunto  opinavano  i  Proculeiani  re- 
lativamente alle  condizioni.  Ultima  viene  la  1.  7  de  cond.  inst.  28,  7: 
«Si  quis  sub  condicione  heredes  instituisset,  si  invicem  cavissent  se 
legata  eo  testamento  relieta  reddituros,  placet  remitti  eis  condicionem, 
quia  ad  fraudem  legum  respiceret,  quae  vetarent  quosdam  legata 
capere:  quamquam  etsi  cautum  esset,  in  ipsa  actione  exceptione 
tuendus  esset  promissor  ».  Non  di  condizione  impossibile  parla  questo 
testo,  ma  di  condizione  in  fraudem  legis,  la  quale  perciò  deve  essere 


1)  Quest'argomentazione  mi  sembi*a  inevitabile  pel  testo  considerato  come  opera 
dei  giureconsulti  classici.  Nella  compilazione  Giustinianea  la  legge  non  può  avere 
altro  signi ficato.clie  quello  di  dichiarare  valida  la  condizione.  Assolutamente  in- 
fondate mi  sembrano  le  complicate  interpretazioni  di  questa  legge  date  dal  Sell, 
Versuche,  II,  Die  Lehre  von  den  unmùglichen  Bedingungen,  p.  51  sgg.,  e  dal 
MiÌHLENBRUCH,  Gluck's  Pundecten,  XLI,  p.  118,  lib.  28,.tit.  7,  §  1459» 


24  BULLETTINO    DELL'ISTITUTO   DI    DIRITTO    ROMANO 

rimessa-,  su  questo  punto  non  doveva  esservi  divergenza  tra  le  due 
scuole,  checché  possa  essere  stato  insegnato  in  contrario  dai  mo- 
derni troppo  corrivi  ad  assimilare  in  tutto  le  condizioni  illecite  alle 
impossibili.  Non  può  dunque  la  1.  7  de  cond.  inst.  avere  alcun  valore 
per  la  determinazione  del  pensiero  di  Pomponio  nella  controversia 
relativa  alle  condizioni  impossibili,  anche  astrazion  fatta  dalle  inter- 
polazioni 1). 

Mi-  sembra  pertanto  di  poter  conchiudere  che  il  non  sabiniano 
Pomponio,  il  quale  nella  1.  58  de  cond.  sembra  seguace  di  Prcculo, 
nella  sospetta  1.  6  §  1  eod.  fautore  dj  Sabino,  non  può  da  noi  con  si- 
curezza assegnarsi  alPuno  o  all'altro  campo  nella  discussione  intorno 
alle  condizioni  impossibili,  e  che  perciò  si  deve  anche  ammettere  che 
la  1.  16  de  iniust.  28,  3  possa  essere  stata  profondamente  interpolata 
in  modo  favorevole  alFopinione  ,sabiniana  accolta  da  Giustiniano, 
mentre  forse  Pomponio»  seguiva  l'opinione  opposta. 

Ma  torniamo  sulla  strada,  donde  ci  siamo  per  un  poco  allontanati. 

Ho  già  incidentalmente  menzionata  più  sopra  la  1.  20  pr.  de  cond. 
inst. 28,  7:«Labeo  libro  secundo posteriorum  a  lavoleno  epitoìnatorum 
Mulier,  quae  viro  suo  ex  dote  promissam  pecuniam  debebat,  virum 
heredem  ita  instituerat,  si  eam  pecuniam,  quam  doti  promisisset, 
neque  petisset  neque  exegisset .  puto  si  vir  denuntiasset  ceteris  he- 
redibus  per  se  non  stare,  quo  minus  acceptum  faceret  id  quod  ex 
dote  sibi  deberetur,  statim  eum  heredem  futurum  .  quod  si  solus  heres 
institutus  esset  in  tali  condicione,  nihilominus  puto  statim  eum  he- 
redem futurum,  quia  àSuvaxog  condicio  prò  non  ^cripta  accipienda 
est  ».  L'interpolazione  probabile  di  promissam  e  promisisset  invece  di 
dictam  e  dixisset  2)  non  ha  per  noi  alcuna  importanza.  Ma  qualche 
sospetto  può  destare  anche  l'ultima  proposizione  col  quod  si  e  in  tali. 
Tuttavia,  pur  lasciando  a  Labeone  la  paternità  di  tutto  il  testo  3),^ se 
ne  può  ricavare  soltanto  che  al  tempo  di  lui  un  proverbio  applicabile 
a  tutte  le  disposizioni   testamentarie   e  con  significato  certo  difRcil- 

»)  Il  testo  non  è  forse  in  tutto  genuino:  Pomponio  doveva  menzionare  espres- 
samente la  legge  Papia  Poppea. 
-     2)  Cfi*.  Bremer,  lurispr.  Aniehadr.  II,  p.  184. 

3)  La  forma  greca  à6uvaTo;,  di  cui  tornerò  a  parlare,  può  fai^iji  nleiiere  aulica 
la  frase  io  cui  si  trova^  I  conipilalori  solevano  usare  *1  latino  impossibilis.  che 
1)01)  incx>ntrava  al  loro  tempo  alfiun  ostacolo.  Tuttavia  è  da  notare  che  nella  f.  20  pr. 
(28,  1)  àSuviTo;  designa  ifl  condizione  necessaria  [impossibilis  Ut  non  faciendo). 
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mente  poteva  esistere,  poiché  per  àSuvatog  condicio  egli  intende  an- 
cora la  condizione  necessaria,  e  non  parla  di  testamento,  ma  si  limita 
ai  applicare  la  regola  ad  un  caso  di  istituzione  di  erede. 

La  stessa  forma  greca,  ma  con  significato  proprio  di  impossibile^ 
si  trova  nella  1. 104  §  1  de  leg.  1, 30:  «  Iulianus  libro  primo  ad  Urseium 
Ferocem  In  testamento  sic  erat  scriptum:  Lucio  Titio,  si  his  heredi 
meotabellas,  quibus  ei  pecuniam  expromiseram,  dederit,  centum  dato: 
Titius  deinde  antequam  tabellas  heredi  redderet,  decesserat:  quae- 
situm  est,  an  heredi  eius  legatum  deberetur.  Cassius  respondit,  si 
tabulae  fuissent,  non  deberi,  quia  non  redditis  his  dies  legati  non 
cessit.  Iulianus  notai:  si  testamenti  faciendi  tempore  tabulae  nuUae 
fuerunt,  una  ratione  dici  potest  legatura  Titio  deberi,  quod  àSóvaxo^ 
condicio  prò  non  scripto  habetur».  Qui  il  principio  è  enunziato  chia- 
ramente, ma  soltanto  relativamente  ad  un  legato,  senza  parole  che 
ne  determinino  o  ne  estendano  altrimenti  la  sfera  d'applicazione  i) 

Nella  1.  5  §  4  quando  dies  leg.  35,  2  (Ulpianus  libro  vicesimo  ad 
Sabinum)  dopo  avere  nel  paragrafo  precedente  detto  «  Sed  si  ea  condicio 
fuit,quam  praetor  remittit,  statim  dies  cedit»  il  giureconsulto  continua: 
«  ideraque  et  in  impossibili  condicione,  quia  prò  puro  hoc  legatum  ha- 
betur», non  andando  così  in  alcun  modo  oltre  il  tema  del  legato. 
^  Già  più  ropra  ho  ad  altro  scopo  ricordata  la  1.  51  [50]  §  1  de 
her.  inst.  28,  5:  «Ulpianus  libro  sexto  regularum  Si  in  non  facieudo 
impossibilis  condicio  (in)  institutione  heredis  sit  expressa,  secuudum 
omnium  sententiam  heres  erit  permde  ac  si  pure  institutus  esset». 
La  regola  è  relativa  alle  condizioni  necessarie,  ma  tuttavia  è  impor- 
tante notare  come  essa,  quantunque  certamente  generalissima,  fosse 
euAinziata  da  Ulpiano  relativamente  alla  istituzione  d'erede,  della  quale 
parlava,  senza  darvi  alcuna  forma  proverbiale.- 

Similmente  ristretta  alla  istituzione  d'  erede  è  la  1  1  de  cond. 
inst.  28,  7:  «Ulpianus  libro  quinto  ad  Sabinum  Sub  impossibili  con- 
dicione vel  alio  mendo  factam  institutionem  placet  non  vitiari  »,  della 
quale  può  esser  dubbia  la  completa  genuinità  in  questa  forma,  ma 
che  in  ogni  modo  sembra  anch'essa  escludere  l'esistenza  riconosciuta 
di  una  regola  generale  molto  più  estesa,  relativa  a  qualunque  dispo- 
sizione testamentaria. 

M  Cfr.  relativamente  al  caso  1.  81  §  7  de  legai.  I. 
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Né  v'è  traccia  di  massima  così  generale  nella  1. 72  §  7  de  cond.  35, 1  : 
«Papinianus  libro  octavo  decimo  quaestionum  Falsam  condicionem 
Cassius  et  Caelius  Sabinus  impossibilem  esse  dixerunt,  velati:  '  Pam- 
pliilus,  si  quod  Titio  debeo  solverit,  liber  esto  \  si  modo  nihil  Titio 
fuit  debitum:  quod  si  post  testamentum  factum  testator  pecuniam 
exsolvit,  defecisse  condicionem  intellegi  »,  né  nella  famosa  1.  4  §  1  de 
statuliberis  40,  7:  «  Paulus  libro  quinto  ad  Sabinum  Non  est  statu- 
liber,  cui  libertas  in  tam  longum  tempus  collata  est,  ut  eo  tempore 
isqui  manumissus  est  vi  vero  non  possit:  aut  si  tam  difficilem,  immo 
paene  impossibilem  condicionem  adiecerit,  ut  aliunde  ea  libertas  op- 
tingere  non  possit,  veluti  si  heredi  milies  dedisset  aut  cum  moreretur, 
liberum  esse  iussisset:  sic  enim  libertas  inutiliter  datur,  et  ita  lulianus 
scribit,  quia  nec  animus  dandae  libertatis  est  ». 

Dove  troveremo  dunque  quel  proverbio  giuridico,  sul  quale  si  è 
edificata  la  generalissima  teorica  tradizionale?  In  tre  soli  testi,  il  cui 
valore  deve  ora  da  noi  essere  diligentemente  esaminato. 

Il  primo  è  la  1  46  [45]  de  her.  inst.  28,  5:  «  Alfenus  libro  secundo 
digestorum  a  Paulo  epitomato ì^um  '  Si  Maevia  mater  mea  et  Fulvia 
filia  mea  vivent,  tum  mihi  Lucius  Titius  heres  esto  \  Servius  respondit, 
si  testator  filiam  numquam  habuerit,  mater  autem  supervixisset, 
tamen  Titium  heredem  fore,  quia  id  quod  impossibile  in  testamento 
scriptum  esset,  nuUam  vim  haberet».  È  notevole  ohe  quest'ultima 
frase  è  formulata  in  modo  amplissimo,  non  limitato  alle  sole  condi- 
zioni, sicché  non  può  in  nessun  caso  considerarsi  come  formulazione 
fissa  di  un  proverbio  giuridico.  Tuttavia  se  tali  parole  si  dovessero, 
come  porta  la  prima  apparenza,  attribuire  a  Servio  Sulpicio,  potrebbero 
far  sorgere  il  sospetto,  che  un  principio  in  forma  molto  generale  esistesse 
fin  dai  tempi  repubblicani.  Ma  é  certo  che  la  frase  non  è  di  Servio, 
né  di  Alfeno  che  ne  riferiva  il  responso;  e  che,  se  pure  dovesse  dirsi 
genuina  e  non  tribonianea,  non  potrebbe  attribuirsi  che  a  Paolo  i).  Per 
escludere  Servio  come  autore  di  essa  basterà  osservare,  che  la  parola 
impossibile  non  esisteva  ancora  nel  linguaggio  di  quel  tempo.  Il  tro- 
vare il  greco  àSùvaxo;  presso  giureconsulti  di  molto  più  recenti,  do- 
vrebbe già  valere  a  persuaderci  che  il  vocabolo  latino  non  apparte* 


»)  Cfr.  pure  Ferrini,  Teoria  generale  dei  legati  e  del  fedecommessl  (Milano, 
,  p.  335;  Manuale  di  Pandette,  p.  178  n.  1. 
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neva  alla  lingua  anteriore.  Ma  il  tempo  e  il  modo  della  introduzione 
di  tale  parola  non  è  ignoto  ai  filologi.  Essa  fu  modellata  sull'esempio 
greco  nelle  scuole  in°sul  declinare  del  primo  secolo  dopo  Cristo  i), 
e  dai  retori  e  dai  filosofi  passò  ai  giuristi. 

Lo  stesso  responso  di  Servio,  secondo  ogni  probabilità  nonostante 
le  lievi  difi'erenze  esteriori,  si  trova  riferito  nell'altra  legge,  che  ora 
dobbiamo  esaminare.  L.  6  §  1  de  cond  35,  1  :  «  Pomponius  libro  tertìo 
ad  Sabinum  Si  servos  certos  quis  manumisisset,  heres  esse  iussus  erat. 
quibusdam  ex  bis  ante  mortuis  Neratius  respondit  defici  eum  con- 
dicione  nec  aestimabat  parere  posset  condicioni  nec  ne  Sed  Servius 
respondit,  cum  ita  esset  scriptum  'si  filia  et  mater  mea  vivent'  al- 
tera iam  mortua,  non  defici  condicione .  idem  est  et  apud  Labeonem 
scriptum.  Sabinus  quoque  et  Cassius  quasi  impossibiles  eas  condi- 
ciones  in  testamento  positas  prò  non  scriptis  esse,  quae  sententia 
admittenda  est».  Questo  testo  ci  dimostra  anzitutto  che  veramente 
Servio  non  aveva  portato  nel  suo  responso,  come  motivo,  la  regola 
della  nullità  della  condizione  impossibile  e  che  solo  la  giurisprudenza 

% 

* 

')  Per  assicurarmi  di  ciò,  mi  rivolsi  per  mezzo  del  cortese  collega  prof.  Hell- 
manu  dell'Università  di  Monaco  al  prof.  Wòlfflin,  il  quale  gentilmente  mi  rispose: 
«  Das  klassische  wie  das  silberne  Latein  haben  kein  Bediirfniss  nach  den  Adiec- 
tiven  iìo^sibilis  und  impossibilis  empfunden;  im  Satze  sagte  man  eben  fieri  pò- 
test  und  fieri  non  potest.  Erst  die  Rhetorik.  und  Philosophie  der  Griechen  brachte 
sie  auf  das  ouvaTOv  und  àouvarov,  wofiir  sie  possibilis  und  impossibilis  bildeten. 
Die  erste  Kunde  davon  haben  wir  bei  Quintil.  3,  8,  25:  ou^^aróv,  quod  nostri  pos- 
sibile noìninant;  quae  ut  dura  videatur  appellano,  tanien  sola  est.  So  gebrauclit 
Quinlilian  selbst  5,  13,  34  impossibilia  aggredì.  5,  10,  18  impossibile  est.  {Possi- 
bilis gebraucht  er  nicht,  ausser  in  der  angefiirten  Stelle).  Wenn  aber  possibilis 
und  impossibilis  ira  I  und  II  Jahrh.  nach  Chr.  nur  tenninus  technicus  der  Rhe- 
torik und  Philosophie  wai*,  so  drang  es  seit  Apuleius  und  Tertullian  iiberhaupt  in 
die  Litteratur  ein,  und  zwar  zuerst  impossibilis.  Apul.  met.  1,  20  nihil  impossibile 
arbitror  (6,  14  impossibilitate  imitata).  Ilauflger  indem  wahrscheinlich  unilchten 
(III  oder  IV  Jahrh.  ?)  Schriftchen  de  syllogismis  :  hic  modus  per  impossibile  appro- 
batur.  —  probatio,  quae  dicitur  per  impossibile  —per  impossibile  compelluntur 
ad  conclusionem  —  Tertull.  De  carne  Christi,  3,  Dea  nihil  impossibile.  4  impossi- 
bilem  corporationeìH.  Adv.  Valent  9  impossibilia  contendens.  Adv.  Hermog.  42.  — 
Tert.  Bapt.  2  ifnpossibilitas.  —  Fiir  impotens  (activ)  wird  impossibilis  gebraucht 
Vulgata  Sapientia  11,  18  non  impossibilis  erat  (rTropjt)*  —  Ausserdera  vgl.  Macr. 
Sat.  7,  3,  12  impossibilem  spem  salutis.  Ammian.  14,  10,  6.  lustin.  2,  4,  18  ». 

Per  designare  la  condizione  possibile  o  impossibile  i  più  antichi  dicevano  la- 
tinamente quae  existere  potest  o  non  potest.  Si  noti  in  Gaio  3, 98  la  diversità  del 
primo  modo  {quae  esistere  non  potest)  da^  secondo  {impossibilis),  indizio  forse 
della  nuova  elaborazione  di  un  più  antico  originale. 
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posteriore  richiamò  a  sostegno  di  questa  regola  la  sentenza  del  vecchio 
giureconsulto.  Ho  già  detto  più  sopra  che  forse  le  ultime  parole 
della  1.  6  §  1  cit.'^«  quae  sententia  admittenda  ^st  »  appartengono  ai 
compilatori  giustinianei  piuttosto  che  a  F^omponio.  Ora  aggiungerò 
che,  per  le  considerazioni  testé  esposte  intorno  al  tempo  della  intro- 
duzione del  vocabolo  impossibilis  nella  lingua,  latina,  difficilmente  la 
frase  «quasi  impossibiles  eas  condiciones  in  testamento  positas  prò 
non  scriptis  esse»  potrebbe  in  tal  forma  attribuirsi  a  Sabino  e  a 
Cassio,  perchè  i  libri  di  quest'  ultimo  risalgono  almeno  a  trenf  anni 
prima  del  tempo,  in  cui  Quintiliano  scriveva,  e  noi  abbiamo  veduto 
che  persino  Giuliano,  della  stessa  scuola  Sabiniana,  scrivendo  circa 
trentanni  dopo  Quintiliano,  usava  ancora  il  greco  àSOvatos  (1.  104  §  1 
de  legat.  I).  La  forma  contratta  e  monca  del  periodo,  privo  del  verbo 
principale,  ci  può  far  pensare  che  la  mano  dei  compilatori  non  sia 
rimasta"  estranea  neppure  a  questa  parte  del  testo,  non  saprei  ben 
dire  se  aggiungendo  o  abbreviando  e  modificando.  In  ogni  modo 
sembra  presso  che  certo  che  la  massima  generale,  cosi  com'è  formu- 
lata, non  possa  av^*  per  autore  se  non  Pomponio  ovvero  addirittura 
la  Commissione  tribonianea. 

Il  terzo  testo  è  la  1.  3  de  cond.  35.  1:  «Ulpianus  libro  seocio  ad 
Sabinum  Optinuit  impossibiles  condiciones  testamento  adscriptas  prò 
nullis  habendas  ».  Qui  è  chiaramente  espressa  la  regola  nella  forma 
divenuta  poi  tradizionale  nelle  nostre  scuole.  Per  le  ragioni  esposte 
in  riguardo  alle  due  leggi  poc'  anzi  esaminate,  dobbiamo  affermare 
che,  se  anche  questo  passo  non  fu  rimaneggiato  dai  compilatori  i), 
esso  appartiene  ad  Ulpiano  e  non  riproduce  una  formulazione  antica 
della  massima.  Ma  possiamo  con  molta  probabilità  aggiungere  anche, 
che  Ulpiano^si' riferiva  alle  condizioni  apposte  alla  istituzione  di  erede, 
perchè  solo  di  questa  trattava  il  libro  VI  ad  Sabinum;  ed  anzi,  sic- 
come sappiamo  che  la  materia  di  questo  libro  VI  di  Ulpiano  coinci- 
deva almeno  in  parte  con  quella  contenuta  nel  libro  III  ad  Sabinum 
di  Pomponio,  2)  e  conosciamo  anche  quanto  Ulpiano  si  sia  servito  di 
Pomponio,  crediamo  di  non  andar  molto  lontano  dal  vero  supponendo 

>)  La  forma  optinuit  è  usala  da  Giustiniano;  ma  imù  anclie  appartenere  ad 
Ulpiano. 

2)  Cfr.  la  tabella  del  sistema  Sabtlìiano  in  Lenel,  Palingenesia,  II,  col.  1257, 
e  Dos  Sabiniissystem  fStrassIiurg-,  lS9i').  p.  S9. 
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che  probabilmente  il  testo  di  Ulpiano  riguardava  lo  stesso  punto  dei 
libri  di  Sabino,  al  quale  Pomponio  aveva  apposto  il  commento  con- 
servatoci in  parte  nella  citata  1.  6  de  cond.  35,  1. 

Se,  giunti  a  questo  punto,  noi  ci  volgiamo  indietro  per  raccogliere 
i  risultati  della  minuta  ricerca,  possiamo  constatare  che  negli  ultimi 
tempi  della  repubblica,  probabilmente  in  base  ad  un  particolare  re- 
•sponso  di  Servio  Sulpicio,  fu  da  taluno  ammessa  la  validità  di  una 
istituzione  di  erede,  quantunque  non  fosse  possibile  Tadempimento 
della  condizione  appostavi;  ma  non  si  formò  una  chiara  teoria  in 
proposito  ^). 

Nel  primo  secolo  dell'impero  si  venne  fissando  nella  scuola  Sa- 
biniana  la  regola,  che  nelle  istituzioni  di  erede  e  nei  legati  la  condi- 
zione impossibile  dovesse  ritenersi  come  non  apposta;  ma  la  formula- 
zione della  regola  stessa  con  la  parola  impossibilis  si  trova  soltanto 
nel  secondo  secolo,  e  nella  maggior  parte  dei  testi  essa  si  riferisce 
a  determinate  disposizioni,  istituzioni  di  erede  e  legati,  a  quel  modo 
che  la  regola  opposta  non  era  formulata  per  tutti  i  contratti,  ma  soltanto 
per  la  stipulazione,  ^erso  la  seconda  metà  del  secondo  secolo,  o  anche 
addirittura  al  principio  del  terzo,  si  trova,  ma  isolatamente  e  sempre 
a  proposito  di  istituzione  di  erede,  la  massima  formulata  in  modo 
più  ampio  e  apparentemente  estesa  a  tutto  il  testamento;  ma  evi- 
dentemente non  si  tratta  di  un  proverbiò  accettato  da  lungo  tempo 
in  tal  forma,  e  negli  scritti  degli  antichi  giureconsulti  la  soverchia 
generalità  apparente  era  corretta  dalla  immediata  correlazione  col 
caso  deciso. 

Ma  forse  quella  generale  significazione,  che  la  frase  non  aveva 
pei  giureconsulti  classici,  si  dovrà  riconoscere  pel  diritto .  Giusti- 
nianeo, soprattutto  a  causa  della  forma  ad  essa  data  dalla  1.  3  del 
cond.  35,  1? 

A  me  davvero  non  pare.  Anzitutto  nulla  ci  autorizza  a  credere 
che  Giustiniano  abbia  voluto  estendere  la  regola  oltre  i  limiti  rico- 


1)  Cfr.  per  es.  le  opinioni  di  Ofllio,  Labeone  e  Trebazio  (da  considerarsi  eoa 
prudenza  perchè  relative  ad  un  caso  di  manumissione  condizionata)  in  1.  39  §  4 
de  statulib.  40,  7,  pel  caso  in  cui  Attia,  a  cui  il  servo  Stico  raanonìesso  doveva 
dare  il  danaro,  fosse  morta  prima  del  testamento  (l'ultima  parte  dalle  parole  La- 
beonis  et  0/llii  in  poi  è  interpolata  a  causa  della  1.  8  Cod.  de  cond.  6,  46).  —  Vedi 
pure  quanto  ho  osservato  rispetto  a  Labeone. 
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nosciuti  nel  diritto  anteriore.  Ogni  dubbio  poi  deve  esser  rimosso  dal 
§  10  de  lier.  inst.  2,  14:  «  Impossibilis  condicio  in  institutionibus  et 
legatis  nec  non  in  fideicommissis  et  libertatibus  prò  non  scripto  ha- 
betur»,  dove  la  regola  è  espressa  con  tutta  precisione,  enumerando 
le  disposizioni  testamentarie,  alle  quali  essa  si  applica.  È  notevole 
che  r  aggiunta  nec  non  in  fideicommissis  et  libertatibus  proviene 
probabilmente  dagli  stessi  compilatori  giustinianei,  perchè  nei  tasti- 
classici  non  troviamo  fatta  espressa  menzione  di  questi  due  istituti 
a  tale  riguardo,  e  forse  T estensione  alle  libertà  fu  alquanto  tardai). 
La  scuola  bizantina  ben  riconosceva  l'importanza  ddla  enumerazione, 
come  si  vede  in  Theoph.  paraplir.  2,  14,  10. 

D'  altronde  a  nessuno  può  far  meraviglia  la  lieve  scorrettezza  della 
locuzione  «  in  testamento  »  per  designare  in  complesso  le  istituzioni 
di  erede,  i  legati,  i  fidecommessi  e  le  manumissioni,  che  sono  le  più 
importanti  ed  usuali  disposizioni  testamentarie.  Nella  stessa  legge 
Papia  Poppea,  là  dove  si  trattava  della  rivendicazione  dei  caduca^ 
non  era  forse  usata  la  frase  qui  in  eo  testamento  liberos  habent  per 
designare  gli  eredi  e  i  legatari,  che  avevano  figli,  senza  che  alcuno 
pensasse  ad  estendere  la  disposizione  ai  tutori  e  a  tutte  le  altre  persone 
menzionate  nel  testamento?  2) 

Un'  occhiata  comparativa  alle  rubriche  del  Codice  e  delle  Pan- 
dette varrà  a  persuaderci  sempre  più  della  equivalenza  delF  espres- 
sione in  testamento  e  della  enumerazione  della  istituzione  di  erede, 
dei  legati,  dei  fedecommessi  e  delle  manumissioni  testamentarie: 

Dig.  35,  1  De  condicionibus  et  demonstrationibus  et  causis  et 
modis  eorum  quae  in  testamento  scribuntur  3). 

Cod.  6,  44  De  falsa  causa  adiecta  legato  vel  fideicommisso. 

I)  Vedi  su  questo  punto  Hofmann,  Kritische  Studien,  pp.  160-163. 

«)  Vedi  Gai.  II,  206.  207:  «...  post  legern  vero  Papiam  defìcientis  portio  caduca 
fit  et  ad  eos  pertinet,  qui  in  eo  testamento  liberos  habent.  Et  quamvis  primari 
causa  sit  in  caducis  vindicandis  heredum  liberos  habentium,  deiude  si  heredes 
liberos  non  habeant,  legatariorum  liberos  habentium,  tamen  ipsa  lege  Papia  signi- 
ficatur,  ut  collegatarius  coniunctus,  si  liberos  habeat,  potior  sit  heredibus,  etiam 
si  liberos  habebunt».  —  Cfr.  Gai.  II,  286a:  Ulpian,  25,  17. 

»)  È  notevole  che  rimangon  fuòri  dal  titolo  le  condizioni  delle  istituzioni  di 
erede.  Dig.  28,  7,  Cod.^6,  25.  —  Delle  113  leggi  del  titolo  Dig.  35,  1,  solo  il  §  3  della 
1.  77  potrebbe  apparentemente  riferirsi  ad  una  condizione  apposta  alla  tutela  te- 
stamentaria, jna  veramente  ivi  si  esclude  la  condizione  per  interpretare  la  dispo- 
sizione come  remissione  della  cauzione  di  un  fedecommesso.  La  sede  della  nint«*ria 
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Cod.  6,  45  De  his  quae  sub  modo  legata  vel  fideicommissa  relin- 
quuntur 

Cod.  6,  46  De  condicionibus  insertis  lam  legatis  quam  fideicom- 
missis  et  libertatibus. 

Fin  qui  abbiamo  studiato  soltanto  i  testi  relativi  alle  condizioni 
impossibili  propriamente  dette,  cioè  a  quelle  che  oggi  si  soglion  chia- 
mare fisicamente  impossibili.  Non  possiamo  tuttavia  trascurare  le 
altre  due  categorie,  che  si  trovano  collocate  accanto  a  questa:  le  con- 
dizioni che  son  dette  impossibili  legalmente  e  moralmente.  Un  breve 
esame  di  queste  varrà  a  renderci  più  chiare  le  cose. 

Incominciamo  dalla  cosi  detta  impossibilità  legale. 

Qui  convien  distinguere  anzitutto  la  vera  impossibilità  giuridica, 
che  va  equiparata  alla  impossibilità  fisica,  dalla  illegalità  che  consiste 
in  una  contravvenzione  ad  un  ordine  della  legge.  —  Si  ha  il  primo  caso, 
quando  V  atto  o  il  fatto  dedotto  in  condizione  non  si  può  realizzare 
per  lo  stato  del  diritto.  Tale  è  il  caso  della  1.  137  §  6  de  V.  0.  45,  1 
di  Venuleio  più  sopra  riferita,  dove  di  una  stipulazione  sotto  condi- 
zione di  vendita  di  cosa  sacra  religiosa  o  di  pubblico  demanio  si  dice 
«  nullius  momenti  fore  stipulationem,  proinde  ac  si  ea  condicio,  q«ae 
natura  impossibilis  est,  inserta  esset  »  i)  —  Si  ha  invece  condizione  con- 
traria alla  legge,  quando  il  contenuto  della  condizione  tende  a  violare 
direttamente  o  indirettamente  un  comando  o  un  divieto  legale.  La 
condizione  di  tal  natura  nelle  istituzioni  di  erede  e  nei  legati  si  ha 
per  non  apposta,  non  già  perchè  questo  caso  sia  stato  assimilato  alla 
condizione  impossibile,  ma  perchè  così  stabiliva  la  legge  emanata  in 
questa  materia,  sicché  non  vi  era  su  questo  punto  alcun  dissenso 
tra  le  scuole  dei  giureconsulti.  E  per  vero  era  in  questo  casq  neces- 

delle  condizioni  nella  dazione  testamentaria  del  tutore  è  il  titolo  Dig.  de*  testa- 
mentaria tutela  26,  2  (vedi  1.  8  §§  1.  2.  3,  1.  10  §  4,  1.  11  pr.,  1.  23  §  1,  1.  S3).  — 
Cosi  pure  la  sede  della  materia  delV ademptio  condizionata  èiltit.  Dig.de  adim. 
V.  trasf.  leg.  34,  4  (vedi  1.  3  pr.  §§  1-4,  1.  6  pr.,  1.  7,  1.  9,  1.  10,  1.  14  pr.,  J.  24  pr., 
1.  30,  §  4),  sicché  il  trovare  nel  tit.  35,  1  la  1.  95,  ove  si  parla  di  translatio,  non 
deve  farci  ritenere  che  ivi  di  tale  argomento  si  volesse  anche  trattare  ;  la  1.  95 
(la  quale  del  resto  non  è  che  una  riproduzione  di  PJrmogeniauo  del  passo  di  Papi- 
niano  l,24pr.  34,  4)  fu  inserita  in  quel  titolo,  percliè  contiene  l'ipotesi  di  un  legato 
condizionale. 

»)  Erroneamente  si  soglion  citare  a  questo  proposito  testi  come  L  35  §  1,1.  83 
§  5  de  V.  O.  45,  1,  1.  59  §§  1.  2  de  cond.  35,  1,  dei  ([uali  i  due  primi  parlano  del- 
l'oggetto della  stipulazione,  il  terzo  di  condizione  divenuta  impossibile  in  seguito. 
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sario  togliere  di  mezzo  la  condizione,  perchè  sarebbe  stato  contrario 
al  diritto  civile  annullare  tutta  la  disposizione  e  privare  il  beneficato 
del  vantaggio,  che  gli  sarebbe  spettato  adempiendo  alla  condizione; 
ma  d'  altra  parte  non  si  doveva  ammettere  eh'  egli  fosse  spinto  a  far 
cosa  contraria  alla  volontà  del  legislatore  i).  Questo  scopo  stesso  del- 
l' annullamento  della  condizione  deve  persuaderci,  che  esso  aveva 
luogo  solamente  nelle  disposizioni  che  «procuravano  all'  onorato  un 
vantaggio,  le  quali  sono  appunto  V  istituzione  di  erede,  il  legato,  il 
fedecommesso,  e  forse  anche  la  manumissione. 

I  testi  che  abbiamo  sono  quasi  tutti  relativi  a  condizioni  con- 
trarie alla  legge  Giulia  sui  matrimoni,  la  quale  secondo  ogni  proba- 
bilità doveva  contenere  espresse  disposizioni  suU'  istituzione  di  erede 
e  sul  legato  condizionato  in  modo  da  proibire  le  nozze  2).  La  legge 
è  direttamente  richiamata  nella  1.  64  de  cond.  35,  1  :  «  Terentius 
Clemens  Uòro  quinto  ad  legem  luliam  et  Papiam  Hoc  modo  legato 
dato  '  si  Lucio  Titio  non  nubserit  '  non  esse  legi  locum  lulianus  aiebat. 
§  1.  Quod  si  ita  scriptum  esset  '  si  Ariciae  non  nubserit',  interesse, 
an  fraus  legi  facta  esset:  nam  si  ea  esset,   quae   aliubi  nuptias  non 

i)  Avverto  subito  che  essenzialmente  diverso  è  il  caso,  in  cui  la  illegalità  con- 
sista nell'aggiunta  della  condizione  in  genere,  poiché  allora  o  la  disposizione  te- 
stamentaria si  ritiene  formalmente  viziata  dalla  condizione  ed  è  nulla  (istituzione 
del  fdius  suus  sotto  condizione  non  meramente  potestativa  senza  corrispondente 
diseredazione,  1.  4  pr.  §§  1.  2,  1.  5,  1.  6  pr.,  1.  87  pr.  de  her.  inst.  28,  5,  1.  15,  1.  28 
de  cond.  inst.  28,  7,  1.  83  de  cond.  35,  1,  1  20  §  4  de  bon.  lib.  3S,  2,  1.  4  Cod.  de 
inst.  V.  subst.  6,  25;  diseredazifiie  1.  3  §  1  de  lib.  et  post.  28,  2,  1.  18  pr.  de  B.  P. 
e.  tab.  37,  4),  o  si  ritiene  male  limitata  sostanzialmente,  ed  è  liberata  dalla  limi- 
tazione (porzione  legittima,  1.  32  Cod.  de  inoff.  test.  3,  2S).  E  pure  diverso  è  il 
caso  delle  disposizioni  captatorie,  le  quali  possono  anche  assumere  la  forma  con- 
dizionata, poiché  la  nullità  comminata  dal  Senatusconsulto  si  riferisce  alla  com- 
plessiva immoralità  della  disposizione  stessa  (1.  29,  1.  71  [70],  1.  72  [71],  1.  82  [81] 
8  1  de-iier  inst.  28,  5,  1.  64  de  legat.  I,  1.  1  i.  f.  de  his  quae  prò  non  script.  34,  8. 
1.  11  Cod.  de  test.  mil.  6,21).  Similmente  prima  di  Giustiniano  si  annullavano  per 
ragion  di  sostanza  le  disposizioni  poenae  nomine,  che  erano  formalmente  o  real- 
mente condizionate  (Gai.  2,  235-237.  243.  288,  Ulpiau.  24,  17;  25,  13,  lust.  inst.  §  36 
de  legat.  2,  20,  Dig.  tit.  de  his  quae  poenae  causa  relinquuntur  34.  6, 1.  12  de  cond. 
35,  1,  Cod.  tit.  de  his  quae  poenae  nomine  in  testamento  velcodicillis  relinquuntur 
6,  41,  Capitolinus  Ant.  Plus  8,  5).  Vanno  finalmente  qui  ricordate  le  disposizioni 
condizionate  perplesse,  che  si  annullano  per  l'intrinseca  contraddizione  (1  16  de 
coud.  inst.  28,  7,  1.  88  pr.  ad  leg.  Falc.  35,  2,  1.  39  de  man.  test.  40,  4). 

•■«)  Cfr.  anche,  per  la  condizione  di  vedovanza,  il  titolo  deljCodice  6,  40  de  in- 
dicta  viduitate  et  de  lege  lulia  Miscella  toUenda.  —  Qui  naturalmente  io  debbo 
fare  astrazione  dalle  più  recenti  disposizioni  della  Nov.  ?•?. 
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facile  possit  invenire,  interpretandum  ipso  iure  rescindi  quod  frau- 
dandae  legis  gratia  esset  adscriptum  :  legem  enim  utilem  reipublicae, 
subolis  scilicet  procreandae  causa  latam,  adiuvandam  interpretatione  », 
nella  1.  72  §  4  (Papinianus  libro  octavo  decimo  quaestionum),  nella 
1.  74  (Papinianus  libro  trigesimo  seciindo  quaestionum),  e  nella  1.  79 
§  4  (Papinianus  libro  primo  de/initionum)  eod.  In  quest'ultima,  trat- 
tandosi di  condizione  solo  indirettamente  contraria  alla  legge,  si  dice: 
«  Quod  in  fraudem  legis  ad  impediendas  nuptias  scriptum  est,  nullam 
vim  habet,  veluti  '  Titio  patri  centum,  si  fìlia,  quam  habet  in  pote- 
state,  non  nubserit,  lieres  dato  '  vel  '  filiofamilias,  si  pater  eius  uxo- 
rem  non  duxerit,  heres  dato  '  ». 

Anche  in  tutti  gli  altri  frammenti  riguardanti  la  cancellazione 
della  condizione  contraria  alle  nozze  non  si  parla  che  di  istituzione 
d'erede  e  di  legato  e  di  fedecommesso:  veggansi  1.  22  de  cond.  35, 1 
(luLUNUs  libro  trigesimo  quinto  digestorum),  1.  54  §  1  de  legat.  I 
(PoMPONius  libro  octavo  ad  Sabinum),  1.  14  pr.  de  legat.  IH  (Gaius 
libro  primo  fldeicommissorum,)  i),  1.  63  de  cond.  35,  1  (Gaius  libro 
tertio  ad  legem  luliam  et  Papiam),  1-  2  §  62  eod.  (Terentius  Cle- 
MENS  libro  quarto  ad  legem  luliam  et  Papiam)  1.  72  §  5  eod.  (Pa- 
pinianus libro  octavo  decimo  quaestionum)^  1.  77  §  2  eod.  (Papi- 
nianus libro  septlmo  quaestionum),  1.  100  eod.  (Papinianus  libro 
septimo  résponsorum),  1.  96  §  1  eod,  (Paulus  libro  primo  'ad  Nera- 
tium)  2),  1.  67  [65]  §  1  ad  SO.  Treb,  36.  1  (Marcianus  libro  quinto 
fldeicommissorum),!.  2  Cod.  de  inst.  vel  subst  6,  25  (Imp.  Antoninus). 

Un  altro  caso  di  condizione  in  frode  della  legge  si  ha  relativa- 
mente alla  Falcidia  nella  1.  27  ad  1.  Falc.  35,  2:  «  Scaevola  libro 
sexto  responsorum  '  Seius  et  Agerius  si  intra  diem  trigesimum  mortis 

»)  Tra  la  1.  22  (35,  1)  e  la  1.  14  pr.  (32)  si  è  voluto  vedere  un'antinomia,  che 
realmente  non  esiste.  Tutte  le  varie  conciliazioni  proposte  sono  già  contenute  nella 
Glossa  alle  leggi  medesime:  del  resto  veggansi  D.  Gothofredus  nelle  note  ai  due 
testi,  CuiACius  in  Lib.  XXXVI  Dig.  Salvii  luliani  ad  h.  1.  {Op2ì-  Neapol.  VI,  247), 
Heineccius,  Ad  l.  lui.  et  Pap.  lib.  Il,  cap.  XVI  (Opp.  tom.  VII,  Genevae,  1749, 
p.  299  sg.)  egli  autori  da  essi  citati,  ma  specialmente  Chesius,  Interpretationes 
iuris,  lib.  Il,  cap.  49  (in  Heinecci  lurisprudentia  romana  et  attica^  II,  562  sg.). 
Cfr.  pure  Schultino  e  Smallenbuuo  ad  1.  14  cit. 

2)  Vedi  anche  la  1.  42  de  statuliberis  40,  7  (Labeo,  Libro  tertio  pithanon)  rela- 
tivamente alla  validità  della  manumissione  di  uno  schiavo  nel  caso  che  la  donna 
a  cui  era  legato  avesse  contratto  matrimonio.  Anche  qui  la  manumissione  è  re- 
golata in  modo  speciale. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XIV.  3 


24M  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


meae  reipublicae  nostrae  caverint  contentos  se  futures  tot  aureis 
legis  Falcidiae  beneficio  omisso  heredes  mihi  sunto.  Quos  invicem 
substituo.  Quod  si  voluntati  meae  non  consenserint  exheredes  sunto  \ 
Quaesitum  est,  an  heredes  instituti  hereditatem  adire  possint,  si  con- 
dicioni  parere  nolunt,  cum  habeant  substitutos  eadem  condicione 
praescripta.  Respondit  Seium  et  Agerium  primo  loco  institutos  perinde 
adire  posse,  ac  si  ea  condicio,  quae  fraudis  causa  adscripta  est,  ad- 
scripta  non  esset  ».  E  qui  pure  si  tratta  di  istituzione  di  erede. 

Le  condizioni  illecite  moralmente  erano  rimesse  dal  pretore  Anche 
qui  le  scuole  dei  giureconsulti  non  erano  divise,  e  V  opera  loro  si  svol- 
geva soltanto  neir  analisi  più  precisa  dei  singoli  casi,  per  aiutare  il 
magistrato.  Lo  scopo  della  remissione  era  lo  stesso  deirannullamento 
della  condizione  illegale  e  si  riferiva  alle  sole  disposizioni,  dalle  quali 
r  onorato  doveva  ritrarre  un  vantaggio.  Tutto  ciò  risulta  chiaramente 
dai  testi.  Vedi  1.  7  de  cond.  inst.  28,  7  (Pomponius  libro  quinto  ad 
Sabinum\  1.  65  [63]  §  7.  9  ad  SC  Treb.  36,  1  (Gaius  libro  secundo 
/ideicommissorum),  1.  29  §  2  de  test.  mil.  29, 1  (Marcellus  libro  decimo 
digestorum,!.  20  de  cond.  35,  1  (Marcellus  apud  lulianum  libico  vi- 
cesimo  septimo  digestorum^^  1.  71  §  1  eod.  (Papinianus  libro  septimo 
decimo  quaestionum)  i),  1.  8  §  1  de  usu  7,  8  (Ulpianus  libro  septimo 
decim,o  ad  Sabinum),  1.  5  §  3  quando  dies  36,  2  (Ulpianus  libro  vi- 
cesimo  ad  Sabinum),  1.  2  §44  ad  SC.  Tertull.  38,  17  (Ulpianus  libro 
tertio  decimo  ad  Sabinum)  2),  1.  9  de  cond.  inst.  28,  7  (Paulus  libro 
quadragesimo  quinto  ad.  edictum).  Notissima  poi  è  la  pretoria  remis- 
sione della  condizione  di  giurare  considerata  come  illecita:  1.  26  de 
cond.  35,  1  (luLiANUS  libro  octog esimo  secundo  digestorum),  1.  20  pr. 
de  bon.  lib.  38,  2  (Iulianus  libro  vicensimo  quinto  digestorum),  1.  14 

1)  Le  parole  aliud  ad  testamentum  certa  lege  invitavi  sono  sicuramente  errate. 
Il  MoMMSEN  corregge  ad  id  testamento,  il  Brencmann  voleva  ad  matrimoniuni 
per  testamentum,  la  Vulgata  e  V  Aloandriua  danno,  forse  meglio,  ad  matrU 
monium,. 

')  In  questo  passo  veramente  si  dice:  «  aut  hoc  imputatur  matri  cur  non  de- 
sideravit  a  principe  condicionem  remitti?  »  onde  pare  che  la  remissione  dovesse 
domandarsi  all'imperatore,  mentre  negli  altri  lesti  si  parla  sempre  del  pretore. 
Se  non  si  ammette  un  errore  di  scrittura,  conviene  ritenere  che  in  questo  caso 
si  dovesse  ricorrere  al  principe,  perché  non  si  trattava  di  remissione  domandata 
dal  legatario,  ma  dalla  madre  per  salvare  il  proprio  diritto  alla  successione  in 
forza  del  SC.  Tertulliano  di  fronte  alla  costituzione  di  Settimio  Severo  (1.  2  §  2 
qui  pet.  tut.  26,  6). 
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§  1  de  legat.  32  (Gaius  libro  primo  fìdeicommissori^m),  1.  29  §  2  de 
test.  mil.  29,  1  (Mabcellus  libico  decimo  diyestorum\  1.  20  de  cond. 
35,  1  (Marcellus  apud  luUanum  libro  vicesimo  septimo  digestorum)^ 
1.  8  de  cond.  inst.  28,  7  (Ulpianus  libro  quinquagesimo  ad  edictum), 
1.  1  §  3  ad  leg.  Falc.  35.  2  (Paulus  libro  singulari  ad  legem  Falci- 
diam).  Id  tutti  questi  luoghi  si  parla  solo  di  istituzione  di  erede,  di 
legati  e,  per  estensione,  di  fedecommessi  e  donazioni  per  causa  di 
morte  Siccome  la  remissione  pretoria  avrebbe  impedita  la  libertà 
civile  dello  schiavo  liberato  sotto  condizione  di  giurare,  la  condizione 
stessa  era  mantenuta  nella  manumissione:  1.  13  §  3  de  statulib.  40,  7 
(luLiANUS  libro  quadragensimo  tertio  digestorum),  1.  12  de  man. 
test.  40,  4  (Ulpianus  libro  quinquag erisimo  ad  edictum),  1.  36  eod. 
(Paulus  libro  septimo  ad  Plautium)  i). 

Nelle  fonti  si  trova  espressamente  dichiarato  che  la  remissione 
della  condizione  di  giurare  era  concessa  in  generale  una  volta 
per  sempre  :  «  De  hoc  iureiurando  remittendo  non  est  necesse  adire 
praetorem:  semel  enim  in  perpetuum  a  praetore  remissum  est  nec 
per  singulos  remittendum  »  1.  8  §  8  de  cond.  inst.  28,  7.  Lo  stesso 
probabilmente,  almeno  in  pratica,  doveva  avvenire  per  le  altre  con- 
dizioni, che  si  solevano  rimettere:  «  quod  si  condicio  adscripta  est 
et  ea  est,  quam  praetor  remittit,  sufficit  edictum,  ut  lulianus  ait  » 
1.  65  [63]  §  9  ad  SC.  Treb.  36,  1.  Così  si  spiega  come  in  alcuni  testi 
la  condizione  turpe  sia  senz'  altro  dichiarata  nulla  e  assimilata  a 
quella  cantra  legem:  Paulus  Sent.  3,  4  B,  2  (confr.  Consultano  4,  8) 
«  CondicLones  centra  leges^et  decreta  principùm  vel  bonos  mores 
adscriptae  nuUius  sunt  momenti  :  veluti  si  uxorem  non  duxeris,  si 
fìlios  non  susceperis,  si  homicidium  feceris,  si  larvali  habitu  proces- 
seris  et  his  similia  ». 

Nelle  Pandette  poi  si  hanno  la  1.  14  de  cond.  inst.  28,  7:  «  Mar- 
ci anus  libro  quarto  institutionum,  Condiciones  contra  edicta  impera- 
torum  aut  contra  leges  aut  quae  legis  vicem  optinent  scriptae  vai 
quae  contra  bonos  mores  vel  derisoriae  sunt   aut   huiusmodi   quas 

')  lo  qui  non  voglio  antrai'e  nelle  questioni  relative  all'  origine  dell'editto  sulla 
iurisiurandi  condicio,  circa  la  quale  si  posson  vedere  le  ingegnose  ipotesi  di . 
E.  HuscHKE,  Ueber  die  conditio  iurisiurandi  neWa.  Zeitschrift  fur  Civilrecht  iind 
Prosess  (1840),  XIX,  p.  334  sgg.  e  di  A.  Pernick,   Labeo  (1892),  III,  p.  47  sgg.  — 
Cfr.  Cicero,  Verr.  II,  I,  47,  123.  12-J. 
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praetores  improbaverunt  prò  non  scriptis  habentur  et  perinde  ac  si 
condicio  hereditati  vel  legato  adiecta  non  esset,  capitar  hereditas  le- 
gatumve  »  e  la  1.  112  §  3.  4  de  legai  I.  30:  «  Marcianus  libro  sexto 
institutionum  Si  quis  scripserit  testamento  fieri,  quod  contra  ius  est 
vel  bonos  mores,  non  valet,  veluti  si  quis  scripserit  contra  legem 
aliquid  vel  contra  edictum  praetoris  vel  etiam  turpe  aliquid.  Divi 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt  iusiuranduin  contra  vim  legum 
et  auctoritatem  iuris  in  testamento  scriptum  nullius  esse  momenti  »  i). 
Potrebbe  forse  qui  anche  richiamarsi  la  1.  27  pr.  de  cond.  inst.  28,  7, 
dove  una  condizione  immorale  è  considerata  come  invalida,  senza  che 
vi  si  faccia  menzione  di  remissione:  «  Modestinus  libro  octavo  respon- 
sorum.  Quidam  in  suo  testamento  heredem  scripsit  sub  tali  condi- 
cione  '  si  reliquias  eius  in  mare  abiciat  ':  quaerebatur,  cum  heres  in- 
stitutus  condicioni  non  paruisset,  an  expellendus  est  ab  hereditate. 
Modestinus  respondit:  laudandus  est  magis  quam  accusandus  heres, 
qui  reliquias  testatoris  non  in  mare  secundum  ipsius  voluntatem 
abiecit,  sed  memoria  humanae  condicionis  2)  sepulturae  tradidit  »  3). 

Così  pure  in  due  leggi  del  Codice  1.  2  (Imp.  Antoninus)  e  1.  5 
(Impp.  Valerianus  et  Gai.lienus)  de  inst.  vel  subst.  6,  25,  ma  spe- 
cialmente nella  seconda,  la  condizione  immorale  è  presentata  come 
nulla. 

In  un  celebre  testo  di  Papiniano  la  condizione  illecita  è  conside- 
rata come  non  possibile  :  1.  15  de  cond.  inst.  28,  7:  «  Papinianus  libro 
sexto  decimo  quaestionum  Filius  qui  fuit  in  potestate,  sub  condicione 
scriptus  heres,  quam  senatus  aut  princeps  improbant,  testamentum 
infirmet  patris,  ac  si  condicio  non  esset  in  eius  potestate:  nam  quae 
facta  laedunt  pietatem  existimationem  verecundiam  nostram  et,  ut 
generaliter  dixerim,  contra  bonos  mores  fiunt,  nec  facere  nos  posse 


*)  Veramente  in  questo  passo  si  parla  genericamente  di  ciò  che  è  scritto  nel 
testamento  e  non  di  condizioni,  e  di  giuramento  anziché  di  condizione  di  giurare. 
Perciò  il  significato  ne  rimane  sempre  molto  indeterminato. 

«)  Il  MoMMSEN  corregge:  «sed  immemor  inhumanae  condicionis». 

«)  Ciò  che  segue  nel  testo:  «sed  hoc  prius  inspiciendum  est,  ne  homo,  qui 
talem  condicionem  posuit,  ueque  compos  mentis  esset.  igitur  si  perspicuis  ratio- 
nibus  haec  suspicio  amoveri  potest,  nullo  modo  legitimus  heres  de  hereditate  con- 
troversiam  facit  scripto  heredi  »,  è  probabilmente  interpolato.  Cfr.  Kisele  nella 
Zeitschrift  der  Savigìiy-SUftung ,  1897,  XVIII,  p.  30  .«g.,  ove  sono  esposti  anche 
alcuni  dubbi  circa  la  prima  parte  del  testo. 
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credendum  est  ».  Ma,  come  già  da  altri  fu  osservato  i),  qui  non  si 
tratta  di  invalidità  della  condizione  apposta,  bensì  di  nullità  della 
istituzione  del  figlio  suics  sotto  una  condizione  solo  apparentemente 
potestativa.  Papiniano  dichiara  soltanto  che  non  può  dirsi  potestativa 
la  condizione  di  compiere  un  fatto  illecito. 

Tuttavia  il  modo  comunemente  usato  di  citare  questo  passo  come 
fondamento  dell'  assimilazione  delle  condizioni  illecite  alle  impos- 
sibili, può  forse  contenere  qualche  elemento  di  verità,  almeno  pel  di- 
ritto giustinianeo.  La  1.  15  della  massa  papiniana  si  trova  collocata 
fuori  dei  suo  posto  normale  tra  due  frammenti  della  massa  sabiniana  2), 
sicché  non  è  improbabile,  che  essa  sia  stata  considerata  dai  compi- 
latori come  strettamente  connessa  alla  1.  14  (più  sopra  riferita),  dove 
si  dice  appunto  che  le  condizioni  contrarie  alla  legge  e  alla  morale 
si  hanno  per  non  scritte  3), 

Una  vera  Squiparazione  delle  condizioni  illecite  alle  impossibili 
si  ha  nella  1.  137  §  6  de  V.  0.  45,  1,  ma  relativamente  alle  stipula- 
zioni: «  Venuleius  libro  primo  stipulationwn  Cum  quis  sub  hac 
condicione  stipulatus  sit,  si  rem  sacram  aut  religiosam  Titius  vendi- 
derit  vel  forum  aut  basilicam  et  huiusmodi  res,  quae  publicis  usibus  in 
perpetuum  relictae  sint:  ubi  omnino  condicio  iure  impleri  non  potest 
vel  icl  facere  ei  non  liceat,  nullius  momenti  fore  stipulationem,  pro- 
inde ac  si  ea  condicio,  quae  natura  impossibilis  est  inserta  esset.  Nec 
ad  rem  pertinet  quod  ius  mutari  potest  et  id,  quod  nunc  impossibile 
est,  postea  possibile  fieri:  non  enim  secundum  futuri  temporis  ius, 
sed  secundum  praesentis  aestimari  debet  stipulati©  ».  Non  posso  tacere 
che  in  questo  passo  le  parole  vel  id  facere  ei  non  liceat,  che  si  possono 
riferire  anche  alle  condizioni  immorali,  mi  sembrano  molto  sospette  e 

')  Vedi  per  es.  Cuiacius  ad  h.  1.  [Opp.  Neap.  IV,  400  sg.)  ;  Bufnoir,  Théorie  de 
la  condition  (Paris.  18S6),  p.  33. 

2)  Credo  che  ci  si  debba  senz'altro  attenere  ancora  alla  teoria  del  Bluhme 
circa  r  ordine  dei  frammenti  nei  singoli  titoli,  nonostante  l'attacco  dell'HoFMANN, 
Die  Compilation  der  Digesten,  Wien,  1900.  Vedi  in  confutazione  di  questo  scritto 
anzitutto  lo  stesso  Bluhme  nella.  Zeitschrift  ficr  geschichtliche  Rechtsioissenschaft, 
1818,  IV,  p.  257  s,gg.  poi  MoMMSEN  e  Krììger  nella  Zeitschrift  der  Savigny-Stif- 
iung,  1901,  XXII,  p.  1  sgg.,  p.  12  sgg.  e  Di  Marzo  nel  Circolo  giuridico,  1901,  XXXII, 
p.  308  sgg. 

3)  Si  potrebbe  forse  anche  notare  a  favore  della  tendenza  di  accostare  le  con 
dizioni  impossibili  alle  illecite  l'espre-ssionepro  non  scripto,  che  si  è  venuta  acco- 
munando alle  tre  specie. 
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si  debbono  forse  ai  compilatori,  che  tendevano  ad  equiparare  la  im- 
moralità alla  illegalità  e  alla  impossibilità  fisica. 

Certo  è  che  in  due  luoghi  tiella  compilazione  giustinianea  le  tre 
impossibilità  si  presentano  insieme  raggruppate:  1.  1  §  1  Ood.  de  bis 
quae  poenae  nom.  6,  41:  «  Imp.  Iustinianus  A.  Menae  p.p.  Quod  si 
aliquid  facere  vel  legibus  interdictum  vel  alias  probrosum  vel  etiam 
impossibile  iussus  aliquis  eorum  fuerit,  tunc  sine  ullo  damno  etiam 
neglecto  testatoris  praecepto  servabitur  ».  Inst.  §  36  i.  f.  de  legat.  2,  20: 
«  exceptis  his  videlicet,  quae  impossibilia  sunt,  vel  legibus  interdicta 
aut  alias  probrosa:  huiusmodi  enim  testatorum  dispositiones  valere 
secta  temporum  meorum  non  patitur  ». 

Giunti  a  questo  punto  possiamo,  se  non  erro,  conchiudere  che 
la  regola  relativa  alle  condizioni  illecite  legalmente  o  moralmente 
apposte  alle  disposizioni  testamentarie  riguardava  solo  Y  istituzione 
di  erede,  il  legato  e  per  estensione  il  fedecommesso  fé  la  donazione 
per  causa  di  morte,  almeno  per  la  condizione  di  giurare),  e  non  sempre 
comprendeva  anche  la  manumissione;  che  vi  fu  una  certa  tendenza 
ad  equiparare  alla  impossibilità  legale  o  morale  la  impossibilità  fisica, 
onde,  se  non  sicuramente,  si  può  tuttavia  presumere  con  qualche 
probabilità,  che  al  tardo  trionfo  della  regola  Sabiniana  circa  Tannul- 
lamento  delle  condizioni  impossibili  nelle  disposizioni  testamentarie 
abbia  contribuito  la  regola  indiscussa  per  le  condizioni  illecite  i) 
onde  risultava  potersi  scindere  la  condizione  dalla  disoosizione  princi- 
pale; che  finalmente,  la  regola  relativa  alle  condizioni  impossibili  non 
doveva  avere  applicazione  più  lata  che  quella  riguardante  le  illecite. 

Deirargomento  capitale  portato  contro  la  mia  opinione  non  resta 
dunque  assolutamente  nulla;  anzi  la  storia  della  regola  Sabiniana 
circa  le  condizioni  impossibili  nei  testamenti  sta  tutta  a  favore  della 
sua  più  ristretta  applicazione,  e  la  formulazione  che  di  essa  si  trova 
nel  §  10  Inst.  2,  14  deve  persuaderci  che  anche  nel  diritto  Giusti- 
nianeo essa  rimase  ferma  ad  alcune  principalissime  disposizioni. 

Passiamo  ora  all'esame  di  quelle  disposizioni,  alle  quali,  a  parer 
mio,  la  regola  Sabiniana  non  si  applicava. 

1)  Non  intendo  affermai*e  con  ciò  che  la  regola  nata  per  le  condizioni  immo- 
rali si  sia  poi  applicata  alle  impossibili,  come  pensava  il  Savigny,  System,  III. 
8  124,  ma  voglio  rilevare  soltanto  l'elemento  di  vero,  che  si  può  trovare  neireflì- 
cacia  di  una  regola  suir  altra. 
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E  prima  di  tutto  parliamo  della  diseredazione.  Il  Padda  stesso  i) 
dichiara:  «  La  diseredazione  è  fuori  questione  per  la  sua  natura  spe- 
ciale »,  e  il  Ferrini  pare  che  tacitamente  ciò  riconosca.  Io  perciò  non 
posso  far  altro  che  rinviare  il  lettore  agli  argomenti  generali  da  me 
portati  a  fondamento  della  mia  opinione  in  proposito  2),  notando  qui 
che  se  la  condizione  impossibile,  a  confessione  degli  stessi  avversari, 
doveva  annullfre  la  diseredazione,  mentre  ciò  non  è  espressamente 
scritto  in  nessun  luogo,  vuol  dire  che  la  pretesa  regola  generale  non 
era  tanto  comprensiva  quanto  si  crede  e  che  le  parole  testamento 
adscriptas  vanno  intese  con  molta  discrezione. 

Vien  poi  la  nomina  del  tutore.  In  nessun  testo,  né  direttamente, 
né  indirettamente  apparisce  che  ad  essa  fosse  applicata  la  regola  che 
la  condizione  impossibile  si  avesse  per  non  scritta.  Il  Fadda  3),  pur 
non  ritenendo  buoni  gli  argomenti  portati  dal  Bq^mamici  e  da  me, 
scrive  a  questo  proposito  :  «  Dobbiamo  però  convenire,  che  vi  è  qualche 
punto  d'appoggio,  di  cui,  per  quanto  crediamo,  non  si  tenne  conto 
finora.  É  risaputo  che  il  tutore  testamentario  non  può  essere  dato  per 
certae  res  o  causae-.  Taggiunzione  di  queste  limitazioni  è  illegale, 
epperò  se  si  dovesse  seguire  il  principio  che  "  quod  impossibile  in 
testamento  scriptum  est  "  si  ha  da  cancellare,  dovrebbe  dirsi  lo  stesso 
per  le  limitazioni  della  tutela  a  certe  cose  o  cause.  E  cosi  infatti  pen- 
savano Azone  e  Ugolino,  secondo  riferisce  la  Glossa  (gì.  non  potest 
ad  1.  12  de  test.  tut.  2f),  2)  :  "  quantum  ad  hoc  ut  sit  tutor  sicut  di- 
sposuit  testator,  sed  integre  ad  omnia  erit  tutor  ".  Ma  è  opinione  smen- 
tita recisamente  da  Pomponio  (1.  17  ad  Sabinum)  nel  fr.  26,  2,  13  :  "  et 
si  datus  fuerit,  tota  dati'o  nihil  valebit  '\  Talché  può  con  buon  fonda- 
mento sostenersi,  che  nella  datió  tutoris  la  condizione  impossibile  fa 
cadere  tutta  la  disposizione.  E  ciò  sarebbe  anche  in  armonia  colla 
ragione  data  dallo  Hofmann,  che  T  intenzione  del  principio  della  can- 
cellazione è  dovuta  al  favore  dell'acquista  patrimoniale  eoe  testamento  : 
onde  non  rientra  in  tale  ordine  d' idee  la  tutela  ». 

Più  dubbioso  si  mostra  il  Ferrini  4),  il  quale  osserva:  «Bisogna 
però  ri3ordare  che  i  giuristi  romani  avvertono,  quando  una  regola  co- 

')  Loc.  cit.  p.  97Ó. 

2)  Bullett.  d.  leu  di  dir.  rom.  1895,  Vili,  p.  38. 

3)  Loc.  cit.  p.  975. 

*)  Manuale  di  Pandette  cit.  p.  180  in  nota. 
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mune  alle  disposizioni  testamentarie  non  vale  per  la  datio  tutoris 
(Gai.  2,  231)  ». 

L'argomento  più  forte  a  favore  deiresclusione  della  dazione  testa- 
mentaria del  tutore  dalla  regola  consiste  sempre  nella  positiva  con- 
statazione, che  abbiamo  fatta  più  sopra,  del  vero  campo  di  applica- 
zione di  questa.  L'argomento  che  il  Fadda  trae  dalla  nullità  della 
dazione  per  certe  cose  o  cause  non  è  privo  di  valore,fSopr8ttutto  se 
si  considera  che  per  l'istituzione  di  erede  il  trattamento  era  del  tutto 
diverso  e  che  nella  1.  1  de  cond.  inst.  28,  7  alla  apposizione  di  una 
condizione  impossibile  si  equiparano  gli  altri  vizi  della  istituzione  : 
«Sub  impossibili  condicione  vel  alio  mendo  factam  institutionem 
placet  non  vitiari  ». 

L'osservazione  del  Ferrini  non  può  avere  un  grande  valore  in 
contrario. 

Egli  avrebbe  potuto  citare  di  Gaio  oltre  2,  231  anche  2,  234  e  237, 
ma  niuno  di  questi  passi  può  persuaderci  che  necessariamente  i  giu- 
reconsulti romani  dovessero  ogni  volta  notare  espressamente  il  trat- 
tamento diverso  della  nomina  del  tutore  dal  legato. 

Infatti  in  2,  231,  mentre  più  innanzi  (2,  229,  230)  si  era  detto,  che 
«  ante  heredis  institutionem  inutiliter  legatur»  e  che  non  si  può  nep- 
pure manomettere  uno  schiavo,  si  continua  :  «  Nostri  praeceptores  nec 
tutorem  eo  loco  dari  posse  existimant;  sed  Labeo  et  Proculus  tutorem 
posse  dari,  quod  nihil  ex  hereditate  erogatur  tutoris  .datione  ». 

Come  avrebbe  potuto  Gaio  non  menzionare  questa  controversia, 
quando  i  suoi  maestri  parificavano  per  questo  riguardo  la  nomina  del 
tutore  al  legato? 

La  dichiarazione  poi  contenuta  nei  successivi  §§  234  e  237  è  evi- 
dentemente dovuta  ad  una  specie  di  simmetria  logica.  Come  nei 
§§  229.  230.  231  l'autore  aveva  parlato  dei  legati,  della  libertà  e  poi 
della  nomina  del  tutore,  così, nei  §§  232.  233.  234,  dopo  aver  posta  la 
regola  che  :  «  Post  mortem  quoque  heredis  inutiliter  legatur  »  (dove 
è  ben  da  notare  il  quoque  che  dimostra  chiaro  il  parallelismo  con 
quanto  prima  era  detto)  si  parla  della  libertà  e  poi  della  nomina  del 
tutore,  della  quale  si  avverte  «  eadem  forsitan  poterli  esse  quaestio, 
quae  de  eo  agitatur  qui  ante  heredum  institutionem  datur  ».  Simil- 
mente nei  §§  235.  236.  237  8i  espone  prima  la  regola  :  «  Poenae  quoque 
nomine  inutiliter   legatur»,  poi  la  si  applica  alla  libertà,  finalmente 
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si  aggiunge  :  «  De  tutore  vero  nihil  possumus  quaerere  quia  non  po- 
test  datione  tutoris  heres  compelli  quicquam  facere  aut  non  facere...  ». 

Con  maggior  verisimiglianza  si  potrebbe  piuttosto  argomentare 
dal  confronto  del  §  10  Inst.  2,  14  con  la  costituzione  giustinianea  1.  4 
Cod.  de  verb.  et  rer.  sign.  6,  38,  che  là,  dove  la  nomina  del  tutore  si 
vuole  assoggettare  alle  stesse  regole  delP  istituzione  di  erede,  del  legato 
e  del  fedecommesso,  essa  viene  espressamente  menzionata  Infatti  in 
quella  costituzione  replicatamente  si  parla  della  tutela  o  tutoris  datio 
accanto  alle  _  tre  altre  principali  disposizioni  testamentarie  (vedi  ivi 
pr.  §  16,  lc)i). 

Nel  mio  breve  scritto  io  aveva  osservato  che  «  riguardo  alla  no- 
mina del  tutore...  praticamente  l'apposizione  di  una  condizione  impos- 
sibile non  doveva  aver  grande  importanza,  quando  la  volontà  del  te- 
statore risultasse  abbastanza  seria;  perchè,  se  anche  la  disposizione 
non  aveva  diretta  efficacia,  il  magistrato  poteva  confermarla  ».  Contro 
questa  mia  osservazione  il  Fadda  nota  che  così  non  si  tien  conto 
dell'essere  V  istituto  della  conferma  ben  posteriore  all'epoca  in  cui  la 
regola  sorse,  né  della  diversità  pratica  delle  due  nomine.  È  certo  tut- 
tavia che  questa  diversità  pratica  non  era  tanta  da  escludere  che  me- 
diante la  conferma  si  potesse  supplire  agli  eventuali  inconvenienti  di 
una  nullità  della  disposizione  testamentaria.  In  quanto  poi  all'epoca 
in  cui  sorse  l'istituto  della  conferma, "io  credo  che  il  Fadda  sia  stato 
indotto  in  errore  'dalla  comune  opinione,  che  io  ho  già  sopra  confu- 
tata, circa  r  antichità  della  regola  sostenuta  dai  Sabiniani.  Questa 
sorse  abbastanza  tardi,  e  trionfò  soltanto  verso  la  fine  del  secondo 
secolo  deir  impero;  la  conferma  del  tutore  invece,  già  nota  a  Nerazio 
e  a  Giuliano  (1.  2.  3  de  conf.  tut.  26,  3),  si  può  probabilmente  ricon- 
durre al  primo  secolo,  ossia  ad  un  tempo  in  cui  la  disputa  tra  i  Sa- 
biniani e  i  Proculeiani  era  assai  viva  e  recente. 

Le  censure  del  Fadda  2)  e  del  Ferrini  ^)  sono  più  gravi  per  quanto 
si  riferisce  diWademptio  e  alla  translatio  legati.  Riporterò  qui  il  passo 
del  Fadda,  al  quale  fa  piena  adesione  il  Ferrini  :  «  Non  ci  sembrano 
persuasive  le  ragioni  addotte  dallo  Scialoja  riguardo  alla  ademptio  e 
alla  translatio.  Il  far  capo  alla  regola  :  "  legatum  cum  sub  condicione 

1)  Vedi  anche  l'osservazione  fatta  nella  nota  1  a  jiag.  30  seg. 

2)  Log.  cit.  p.  976. 

3)  Manuale  cit.  p.  180 
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adimitur  perinde  est  ac  si  sub  contraria  condicione  datum  fuisset"  è 
una  vera  petizione  di  principio,  perchè  questa  regola  è  applicabile  solo 
in  quanto  preventivamente  sia  accertato  che  il  legato  è  condizionale, 
mentre  appunto  è  questione  se  la  ademptio  sub  condicione  impossibili 
sia  condizionale.  La  ccndizionalità  della  revoca  reagisce  sul  legato 
rendendolo  condizionato  in  senso  inverso  Ma  qualunque  delle  due  so- 
luzioni si  accetti,  non  può  mai  applicarsi  tal  regola,  nò  verificarsi  tale 
reazione.  In  effetti  o  si  considera  la  condizione  come  non  scritta  e 
allora  la  revoca  non  è  condizionale,  o  si  considera  come  nulla  la  re- 
voca, ed  allora  non  può  reagire  sul  legato.  E  lo  stesso  fr.  34,  4,  14  ad- 
dotto dallo  Scialoja  avrebbe  forse  dovuto  porlo  in  guardia,  siccome 
quello  che  esclude  la  possibilità  di  applicare  la  regola  in  quanto  vada 
contro  la  natura  deìY ademptio.  (Questo  risultato  può  accogliersi  mal- 
grado della  difficile  lettura  del  passo.  Cfr.  Mommsen  nella  sua  edizione 
ad  h.  1.).  La  translatio,  che  non  è  se  non  una  ademptio  qualificata, 
avrebbe  dovuto  anch'essa  porre  in  guardia  lo  Scialoja.  È  troppo  fret- 
tolosa, 0,  se  COSI  si  vuole,  troppo  logica  la  conclusione  :  la  translatio 
contiene  wvì ademptio,  dunque  segue  le  regole  deWademptio.  Con  egual 
rigore  logico  si  può  dire  che  la  tram^latio  contiene  un  legato,  dunque 
segue  la  regola  dei  legati.  Talché  la  questione  non  fa  proprio  un  passo 
innanzi.  L'argomento  dello  Scialoja  -  essere  strano  che  un  legato  va- 
lido perdesse  valore  per  una  disposizione  in  sé  inefficace  -  trova  la 
sua  testuale  confutazione  nei  fr.  34,  4,  20  e  fr.  24  de  leg.  I  (30),  in  cui 
una  translatio  nulla  distrugge  un  legato  valido  ». 

Gli  argomenti,  eh'  io  portava,  forse  perché  non  abbastanza  chia- 
ramente da  me  esposti,  non  sono  qui  valutati  nella  loro  pienezza.  È 
necessario  anzitutto  ricordare,  che  i  giureconsulti  romani  non  appli- 
cavano la  regola,  per  cui  qualche  prop9sizione  nel  testamento  si  do- 
vesse ritenere  come  non  scritta,  a  occhi  chiusi,  cancellando  quella 
parte  e  applicando  il  resto  quasi  che  quella  veramente  non  fosse  mai 
stata  scritta.  Io  citava  già  nel  mio  precedente  articoletto  le  leggi  74 
e  100  de  cond.  35,  1.  Nella  prima  di  queste  leggi,  Papiniano  scrive: 
«  Mulieri  et  Titio  usus  fructus,  si  non  nubserit  mulier,  relictus  est.  Si 
raulier  nubserit,  quamdiu  Titius  et  vivit  et  in  eodem  statu  erit,  par- 
tem  usus  fructus  habebit  :  tantum  enim  beneficio  legis  ex  legato  con- 
cessum  esse  mulieri  intellegendum  est,  quantum  haberet  si  condicioni 
paruisset,  nec  si  Titius,  qui  condicione  defectus  est,  legatum  repudiet, 
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ea  res  mulieri  proderit  ».La  condizione  illegale  dunque  si  annulla  bensì 
nei  soli  rapporti  della  donna,  ma  relativamente  al  diritto  di  accresci- 
mento se  ne  tien  sempfe  conto,  affinchè  la  donna  non  ottenga  più  di 
quanto  avrebbe  avuto^  se  avesse  eseguita  la  condizione  Nella  1.  100 
lo  stesso  Papiniano  risponde  :  «  Titiae,  si  non  nubserit,  ducenta,  si 
nubserit,  centum  legavit:  nubsit  mulier.  ducenta,  non  etiam  centum 
residua  petat  :  ridiculum  est  enim  eandem  et  ut  viduam  et  ut  nuptam 
admitti  s>.  Anche  qui  dunque  la  cancellazione  della  condizione  con- 
traria alle  nozze  si  fa  soltanto  allo  scopo,  cui  è  diretta,  e  della  con- 
dizione si  tien  tuttavia  conto  in  relazione  alla  disposizione  aggiunta. 
Potrei  ora  portare  anche,  a  conferma  del  me.todo  da  seguire  in  casi 
simili,  la  sentenza  di  Sabino  ricordata  nelle  1.  10  e  9  §  13  de  her. 
inst.  28,  5,  relativamente  b\V institutio  ex  re  certa:  1.  10  «Paltlus 
libro  primo  ad  Saàinum  Si  alterius  atque  alteri us  fundi  prò  partibus 
quis  heredes  instituerit,  perinde  habebitur,  quasi  non  adiectis  partibus 
heredes  scripti  essent  :  nec  enim  facile  ex  diversitate  pretium  i)  por- 
tiones  inveniuntur  :  ergo  expeditius  est,  quod  Sabinus  scribit,  perinde 
habendum  ac  si  nec  partes  nominasset  ».  L.  9  §  13  :  «Ulpianus  libro 
quinto  ad  Sabinum  Si  duo  sint  heredes  instituti  unus  ex  parte 
tertia  fundi  Corneliani,  alter  ex  besse  eiusdem  fundi,  Celsus  expedi- 
tissimam  Sabini  sententiam  séquitur,  ut  detracta, fundi  mentione  quasi 
sine  partibus  heredes  scripti  hereditate  potirentur,  si  modo  voluntas 
patris  familias  manifestissime  non  refragatur  »  2).  Se  si  fosse  detratta 
macchinalmente  la  menzione  della  cosa  certa,  le  parti  del  fondo  de- 
signate dal  testatore  sarebbero  rimaste  come  parti  della  eredità  :  ma 
Sabino  e  i  giureconsulti  che  lo  seguirono  ben  si  avvidero  che  era  op- 
portuno detrarre  anche  la  menzione  delle  parti,  che  secondo  la  volontà 
del  testatore  non  si  riferivano  aireredità. 

Esaminando  il  caso  deWademptio  sotto  condizione  impossibile  con 
questi  criteri,  riesce  evidente  la  forza  della  mia  argomentazione.  Va- 
demptio  condizionata  si  fonde  logicamente  col  legato  in  modo  da  for- 


»)  Cosi  la  Fiorentina;  .praedioriim  la  Vulgata;  partiiimìa,  Taurelliana;  pve- 
tiorum  Cuiacio;  pretii  partium  Mommsen.  A  me  sembra  preferibile  la  Taurel- 
liana. Altre  conjretture  in  Schulting-Smali-enburo,  Notae  ad  Pand.  h.  1. 

2)  L'ultima  frase  si  modo  ecc.  è  secondo  ogni  probabilità  interpolata,  come 
già  opinava  A.  Fabro,  Coniecturae,  XVII,  e.  16;  De  errori  bus  Pragm.  dee.  XV, 
err.  7  num.  15. 
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mare  un  legato  sotto  la  condizione  contraria  i).  Il  resultato  dunque, 
nel  caso  di  ademplio  sotto  condizione  impossibile,  è  quello  di  un  legato 
sotto  condizione  necessaria,  e  su  questo  risultatfo,  che  lasciava  sussistere 
il  legato  come  puro  e  semplice,  non  avrebbero  potuto  i  giureconsulti 
romani  chiuder  gli  occhi,  per  attenersi  meccanicamente  a  quanto 
sarebbesi  ottenuto,  se  la  condizione  si  fosse  materialmente  cancellata 
à2i\\''ademptio.  La  validità  del  legato  era  perfettamente  conforme  alla 
tendenza,  per  la  quale  la  regola  sabiniana  era  sorta,  e  corrispondeva 
in  tutto  alla  volontà  del  testatore.  La  revoca  dunque  doveva  conside- 
rarsi nulla,  perchè  sostanzialmente  non  era  che  una  superflua  con- 
ferma del  legato. 

Ciò  che  il  Fadda  scrive  in  base  alla  1.  14  pr.  de  ad.  leg.  34,  4  non 
può  punto  infirmare  questa  conclusione.  In  quella  legge  infatti  si  dice 
soltanto  che  la  regola,  che  «purelegatum  si  sub  condicione  adimatur 
sub  contraria  condicione  datum  intellegitur  »,  non  deve  esagerarsi  fino 
al  punto  da  ritenere  confermato  un  legato  originariajnente  nullo,  perchè 
Vademptio  non  è  diretta  a  costituire  il  legato,  ma  lo  presuppone  valido. 
Ecco  il  testo  :  «  Florentinus  libro  primo  institutionum  Legata  inuti- 
liter  data  ademptione  non  confirmantur,  veluti  si  domino  herede  in- 
stituto,  servo  pure  legatum  sub  condicione  adimatur  :  nam  pure  le- 
gatura si  sub  condioione  adimatur,  sub  contraria  condicione  datum 
intellegitur,  et  ideo  confirmatur2).  Ademptio  autem  quo  minus,  non 
quo  magis  legatum  debetur,  intervenit  ^>.  Dunque  nel  caso  nostro  do- 
vremo dire,  che  se  il  legato  era  per  sé  stesso  nullo,  Vademptio  sotto 
condizione  impossibile  non  sarebbe  stata  sufficiente  a  convalidarlo  ;  ma 
se  era  valido,  ({weWader/iptio  non  lo  annullava,  ma  piuttosto  lo  con- 
fermava. 

Un  ultimo  argomento,  al  quale  tuttavia  non  vorrei  attribuire  troppa 
importanza,  si  potrebbe  ricavare  a  favore  della  mia  opinione  dal  fatto 
che  nelle  Istituzioni  Giustinianee  là,  dove  una  regola  si  vuole  esten- 
dere al  rac?ewfj)^20,  questa  è  menzionata  espressamente,  mentre  nel  §  10 
de  her.  inst.  2,  14  di  essa  non  si  parla  :  veggasi  §  36  de  leg.  2,  20  : 
«...  generaliter  ea  quae  relinquuntur,  licet  poenae  nomine  fuerint  re- 
lieta vel  adempta  vel  in  alios  translata  nihil  distare  a  ceteris  legatis 

1)  Vedi  i  testi:  1.  10  pr.,  1.   14   de  adini.  leg.  34,  4;  J.  68  §  2  de  legat.  I   I3()|; 
1.  107  i.  f.  de  cond.  35.  1;  1.  6  pr.  quando  dies  36,  2,  1.  13  §  5  de  statulib.  40,  7. 

2)  Il  MoMMSKN  nota:  «et  ideo  conlìrmatur  del.  nisi  plura  exciderunt  ». 
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constituimus  vel  in  dando  vel  in  adimendo  vel  in  transferendo  >.  Confr. 
Cod.  1.  1  de  bis  quae  poenae  nom.  6,  41  i). 

Il  c?iso  della  tra7islatio  è  veramente  più  complicato.  Il  Padda  nella 
sua  confutazione  non  tien  conto  del  mio  ragionamento.  Io  non  diceva 
soltanto  «  la  translatio  contiene  wrì' ademptio,  dunque  segue  la  regola 
délVademptio  »,  ma  bensì  «  la  translatio  contiene  un'ademptio  ed  è  a 
questa  subordinata»,  il  che  è  ben  diverso.  Se  il  legato  contenuto  nella 
translatio  è  dato  al  nuovo  legatario  in  quanto  sia  adento  al  primo,  è 
evidente  che,  ove  Yademptio  non  sia  efficace,  anche  il  trasferimento 
al  nuovo  legatario  non  può  aver  luogo.  Non  si  tratta  pertanto  di  una 
mera  somma  di  ademptio  e  di  legato,  come  presuppone  il  Padda,  ma 
di  una  combinazione  logica,  per  cui  Yademptio  è  condizione  essenziale 
del  legato,  onde  questo  non  sussiste,  se  non  sussiste  quella.  La  trans- 
latio nulla  può  tuttavia  distruggere  il  primo  legato  valido,  quando  in 
essa  sia  manifesta  la  volontà  di  adimere  tale  legato,  poco  importando 
che  questo  poi  non  sia  conferito  al  nuovo  legatario;  appunto  perchè 
Telemento  negativo  della  translatio  {ademptio)  può  essere  indipen- 
dente dall'elemento  positivo  (nuovo  legato).  Così  si  spiegano  la  1.  20 
de  ad.  leg.  34,  4:  «  Pomponius  libro  primo  ad  Quintum  Mucium' Lìeet 
transferam  legatum  in  eum,  cum  quo  nobis  testamenti  factio  non  est, 
sive  in  servum  proprium,  cui  sine  libertate  legavero,  licet  eis  non 
debeatur,  nec  illi  tamen  debebitur,  cui  fuerit  ademptum  »,-e  la  34  pr. 
de  legat  I  [30]  :  «Ulpianus  libro  vice simo primo  ad  Sabinum  Piane 
ubi  transferre  voluit  legatum  in  novissimum,  priori  non  debebitur, 
tametsi  novissimus  talis  sit,  in  cuius  persona  legatum  non  consistit  »; 
le  quali  perciò  non  solo  non  contrastano  al  mio  ragionamento,  ma  lo 
avvalorano  ponendo  bene  in  rilievo  la  relazione  logica  tra  le  due  parti 
costitutive  della  translatio.. 

Ma  se  le  censure  mosse  contro  la  mia  tesi  non  reggono,  convien 
tuttavia  ammettere  una  correzione  alla  forma  troppo  generale,  di  cui 
io  mi  sono  servito. 

Può  darsi  che  la  condizione  della  translatio  non  si  debba  riferire 
slVademptio  in  questa  contenuta,  ma  al  nuovo  legato.  Un  esempio  se 
ne  ha  nella  1.  7  de  adim.  leg.  34,  4:  «  Ulpianus  libro  vicesimo  quarto 
ad  Sabinum  Quod  si  alii  legatur  sub  condicione,  quod  alii  pure  datum- 

')  Per  r  adentìnio  e  la  translatio  vedi  anche  più  sopra  nota  1  a  pag.  30  seg. 
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est,  non  piene  recessum  videtur  a  primo,  sed  ita  demum  si  condicio 
sequentis  exstiterit  :  ceterum  si  hoc  animo  fuerit  testator,  ut  omni- 
modo  recessum  a  primo  putaverit,  dicendum  erit  a  primo  ademptum 
legat'im  ».  Quest'ultima  parte  del  frammento  può  essere  sospetta  d'in- 
terpolazione ;  ma  in  ogni  modo  essa  ci  dimostra  la  possibilità,  che  la 
condizione  sia  apposta  al  solo  elemento  positivo  della  translatio.  In 
tal  caso  evidentemente  la  condizione  impossibile  si  dovrebbe  ritenere 
come  non  scritta,  in  forza  della  regola  Sabiniana. 

Io  credo  di  avere  così  data  una  più  larga  e  persuasiva  dimostra- 
zione della  tesi  da  me  sostenuta,  dichiarando  ancho  meglio  Forigine 
e  la  storia  della  regola  relativa  alle  condizioni  impossibili  nei  testa- 
menti e  la  sua  correlazione  con  la  regola  relativa  alle  condizioni  il- 
lecite. 

Ridotta  ne'  suoi  veri  limiti  la  regola  Sabiniana,  quantunque  non 
abbia  un  saldo  fondamento  logico  e  sia  nata  da  responsi  riguardanti 
casi  speciali,  e  si  sia  sviluppata  in  forza  di  analogie,  ci  apparisce  molto 
più  ragionévole.  In  presenza  di  disposizioni  contradittorie,  nelle  quali 
il  testatore  pare  contemporaneamente  volere  e  disvolere,  afifermare  e 
negare,  si  dà  la  preferenza  alla  disposizione  positiva  favorevole  all'o- 
norato, fondata  su  quello  spirito  di  liberalità,  che  pure  in  tante  altre 
applicazioni  (si  rammenti  per  es.  il  trattamento  della  falsa  causa),  si 
ritiene  sufficiente  a  sorreggere  la  volontà  difettosa.  Dove  questa  ra- 
gione fondamentale  manca,  la  regola  non  trova  applicazione. 

Vittorio  Scialoja. 


SUL  PAPIRO  FIORENTINO  NUM.  1 


Nel  contratto  di  mutuo  del  25  marzo  153,  che  si  contiene  nel  pa- 
piro acquistato  in  Egitto  nello  scorso  anno  dallo  Schiaparelli  per  la 
Società  italiana  per  la  diffusione  -e  V  incoraggiamento  degli  studi 
classici,  e  che  fu  pubblicato  dal  Vitelli  nel  n.  27  dell'  anno  IV  del- 
l' Atene  e  Roma^  è  sopratutto  notevole  pel  giurista  T  ipoteca  costi- 
tuita dalla  mutuataria  Ptolema  alla  mutuante  Ermione.  L'  ipoteca, 
che  guarentisce  il  capitale  di  200  dramme  e  V  interesse  di  due  annate 
ul  tasso  consueto  del  12  per  cento  all'anno  (e  cosi  in  tutto  248  dramme) 
grava  sopra  la  quarta  parte  di  un  immobile  (scp'  b^zo^r^■/.r^  tw  buigyo^xi 
TTj  5£dav'.o{jL£vrj  Xoltzw  ^s'/xw  Ivi  xsxapxtp  à-xò  èXaioopy-loo  àpYOu  'xal  xanapag 
v.aL  aòX'^s  ^-a'.  àvyjxóviwv  tkxvxcdv)  spettante  alla  mutuataria  nel  villag- 
gio di  Tekerkethoth.  E  tra  la  mutuataria  e  la  mutuante  si  pattuisce 
che,  mancando  al  termine  prefìsso  la  restituzione  del  capitale  e  la 
prestazione  degli  interessi,  possa  questa  senz'  altro  impossessarsi  della 
cosa  ipotecata  ed  esercitarvi  ogni  diritto  ed  attributo  della  proprietà 
(itipaSsóciv  sLg  a5xòv  xaì  sìoo[,x'.^st,v  xcd  svowoXoysìv  y.al  Stajiio^ouv  xal  òl-ko- 
tpépsoO-at,  xà  è^  aùxoO  7:£ptsaó}X£va  ;7tocvxa  sic,  xò  tSiov,  sxt,  Ss  xaL  x.pàoO-a'. 
xal  oìxovofjtsiv  uspL  aòxou  xa9-'  ov  sàv  aipwvxat  xpÓTtov  sui  xòv  fiitavxa  xpóvov). 

Quale  è  la  natura  e  la  portata  di  codesta  convenzione?  Un  auto- 
revole studioso  dei  papiri  greco-egizi,  il  dott.  Carlo  Wessely,  vi  ha 
ravvisato  un  esempio  caratteristico  di  lex  commissona  pignoris  e 
un  documento  di  quelle  aspre  captiones  tese  dai  creditori  ai  debitori, 
che  Costantino  dichiara  di  voler  abolire  nella  sua  costituzione  al 
C.  Th.  3,  2,  1,  riprodotta  nel  C.  G.  8,  35,  3  0- 

A  codesto  rilievo  non  si  può  non  aderire  Ma,  a  valutarne  esat- 
tamente il  valore,  è  necessario  tener  ben  distinta  la  lex  commissaria 

J)  Wessely,  Anzeig.der  phil.  hist.  Classe  ci.  Akad.  ci.  W.  zu  Wien,  1901,  u.  15. 
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apposta  air  ipoteca  greca  da  quella  apposta  all'ipoteca  romana,  e  ri- 
levare precisamente  che  nel  caso  nostro  vi  ha  un  esempio  appunto 
della  prima  fra  cotali  due  sfere  d'  applicazione  di  essa. 

La  lex  commissoria,  apposta  alla  costituzione  d' ipoteca,  importa 
pel  creditore  insoddisfatto  la  facoltà  d'avere  in  proprietà  la  cosa  co- 
stituitagli in  garanzia,  ut  pecunia  non  soluta  iure  tmpti  dominium 
retineat  i).  Questa  facoltà  non  inerì  mai  air  ipoteca,  quale  in  Roma 
si  svolse  e  configurò;  che  il  sicuro  e  squisito  senso  giuridico  romano 
la  concepì  ben  diversa  di  sua  natura  dalla  facoltà  di  procedere  alla 
vendita  della  cosa  data  in  garanzia;  la  quale  invece  si  venne,  si,  de- 
terminando per  convenzioni  apposite  (pactum  de  vendendo)  nel  pe- 
riodo precedente  al  definitivo  maturarsi  delF  ipoteca,  ma  poi,  ad  un 
dato  momento,  in  principio  del  terzo  secolo,  riuscì  a  costituirne  un 
naturale  negotii.  E  però  non  potè  che  formarvi  oggetto  cosi  di  una 
siffatta  convenzione  apposita,  abbinata  alla  costituzione  dell'ipoteca, 
ma  ben  distinta  da  questa,  come  una  vendita  condizionata  all'  ina- 
dempienza del  debitore  ^). 

Tutt'  altro  valore  ebbe  la  lex  commissoria  apposta  all'  ipoteca 
greca.  Poiché  questa,  disviluppatasi,  com'è  omai  tranquillo,  dalla 
Trpàaig  £7il  XóasL  e  ognor  modellata  su  di  essa,  ha  il  contenuto  e  il  ca- 
rattere d'  una  datio  in  solutum,  preconvenuta  tacitamente  3).  Ed  im- 
plica, di  per  sé  stessa,  la  facoltà  pel  creditore  insoddisfatto  di  rite- 
nersi la  cosa  in  proprietà,  del  pari  che  quella  di  farla  vendere,  ritenendosi 
per  intiero  il  prezzo  ricavato,  anche  se  esorbitante  T  ammontare  del 
credito.  Perciò  l'apposizione  di  una  tale  lex  a  codesta  ipoteca  non  ha 
altro  valore  che  di  ricognizione  espressa  d'  attributi,  i  quali   vi  sono 


1)  Pap.  Vat.  Fr.  9. 

*)  Intorno  alla  lex  commissoria  nel  diritto  romano  vedi  specialmente  il  Dern- 
BURG,  Pfandr.  Il,  p.  273  s;?g.;  il  quale  tuttavia  le  attribuisce  forse  in  questo  una 
diffusione  troppo  più  ampia  ed  intensa  del  vero.  Invece  1'  esistenza  di  essa  lex 
nel  diritto  romano  è  stata  negata  recisamente  da  altri.  V,  Ferrini,  Manuale  di 
jjandette,  p.  514,  n.  1.  Il  rescritto  citato  da  Marciano,  D.  20,  1,  16,  9,  non  sembra 
si  possa  invocare  per  l'esistenza  di  un  divieto  della  lex  commissoria  prima  di 
Costantino;  perchè  esso  riconosce  un  patto  ben  distinto  da  questa  e  sul  quale  si 
poteva  aver  dubbio,  circa  il  requisito  della  certezza  del  prezzo  nella  vendita.  Il 
responso  di  Papiniano  nel  Vat.  Fr.  9  riguarda  la  vera  e  propria  le.v  commissoria 
precisamente  a  proposito  di  codesto  medesimo  requisito. 

•'')  Cfr.  lIiTzio,  Das  Griech.  Pfandrecht,  Miinchen,  1895,  pp.  lOS  .sg.;  Heauchet, 
Hist.  du  droit  prive  de  la  republ.  Athen.,  III,  pagg.  232  sgg. 
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già  impliciti  senz'  altro  ;  o  tutt'  al  più  d'esonero  al  creditore  dalPosser- 
vanza  di  certi  atti   altrimenti  necessari  per  impadronirsi  della  cosa. 

La  convenzione  del  nostro  documento  ha  precisamente  un  tal  va- 
lore. Essa  conferma,  con  formule  fisse  e  schematiche,  attributi  con- 
naturali air  ipoteca  greca,  solo  rimovendo  possibili  opposizioni  o  ec- 
cezioni della  mutuataria  (}xy)  7rpoo8so|iévotg  àvavstójewg  ^  5taoxuXtxou  yj 
èxé^o'ì  Ttvóg).  Ed  è  però  veramente  una  lex  commUsoria  apposta  ad 
un'  ipoteca  modellata  sul  diritto  greco. 

Della  precisa  corrispondenza  al  diritto  greco  dell'  ipoteca  in  pa- 
rola è  invero  segno  caratteristico  la  singoiar  clausola  contenutavi, 
con  la  quale  la  mutuataria,  dopo  essersi  obbligata  a  non  vendere  né 
ad  impegnare  ad  altri,  ma  sì  a  ben  conservare  i  beni  sottopostivi, 
dichiara  d'  assumersi  di  restituire  al  termine  alla  mutuante  il  capi- 
tale ed  i  frutti,  se  quelli  vadano  in  tutto  o  in  parte  perduti  (ààv  hi 
xi^  xìvSuvos  '{i'^-fizoLi  Tispt  TTìvSs  X7)v  ÒTToO-iQxyjv  Tcócoav  y]  p-épog  xpÓTCfp  (JJXIV'.OOV, 
àuoSÓTO)  YJ  SsSaviaixévvj  x"^  SeSavtxoiTQ  vj  zol<;^  Tiap'  aùxf^s  xà  òcpsiXó[a£va  Tiàvxa). 
In  rapporto  coir  ipoteca  romana  essa  non  avrebbe  senso,  perchè,  esi- 
sta 0  meno  alla  scadenza  del  debito  la  cosa  ipotecata,  è  al  tutto  ovvio 
che  il  creditore  possa  sempre  esigere  il  suo  credito  anziché  rivalersi 
su  questa;  mentre  invece  essa  sMntende  perfettamente  in  rapporto 
coir  ipoteca  greca,  la  quale  importa  la  sostituzione  della  cosa  grava- 
tane al  credito  guarentito.  L'àvx-.  òcpstXoiJiévcov,  con  che  la  mutuataria 
dichiara  di  accordare  alla  mutuante  d'impossessarsi  della  cosa  ipo- 
tecata, se  manchi  da  parte  sua  la  restituzione  del  mutuo,  coglie  ap- 
punto nettamente  codesta  sostituzione. 

Nei  papiri  greco -egizi  ci  si  presentano  del  resto  anche  altri  casi 
d' ipoteche  al  tutto  conformi  a  quella  del  diritto  greco.  Cosi,  ad  esem- 
pio, r  ipoteca  apposta  ad  un  contratto  di  mutuo  del  149  d  C  con  la 
clausola  che  la  mutuataria  non  possa  costituirne  altra  sulla  cosa  fino 
a  che  il  mutuante  non  sia  soddisfatto  («xpi  où  àTióSwi  xò  Kpoxìiievov 
xecpolXaiov  xal  xoùg  xóxou?)  l). 

La  clausola  stessa  che  accompagna  V  ipoteca  nel  contratto  di 
mutuo,  che  il  Wessely  ha  dato  fuori  testé  nella  memoria  ora  citata, 
dalla  raccolta  dell'arciduca  Ranieri,  è  una  mera  conferma  convenzio- 


')  Greek  pap.  in  the  Br.  Mus.,  n.  311,  II,  pp.  219-220;  Qradenwitz,  Etnf.  in 
die  Papyriisk.,  p.  85. 
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naie  d'  attributi  spettanti,  per  V  ipoteca  greca,  senz'altro  al  creditore 
(xpaxslv  xal  xupieoiv  %at  SsoTio^stv  >cat  ègoualav  exsiv  Tiàoav)  i).  Essa  è 
ben  differente  da  quella  che  in  qualche  altro  dei  papiri  greco-egizi 
ci  si  rappresenta  adoprata  fra  romani,  rispondente  cioè  all'ipoteca 
modellata  sul  tipo  romano  :  e  in  cui,  in  corrispondenza  coirassoluta 
indipendenza  di  questo  dal  credito  guarentitone,  s'accentua  la  facoltà 
del  creditore  insoddisfatto  sul  prezzo  della  cosa  di  rivalersi  sx  xwv 
àXX(Dv  Tou  ÓTto^péou  ÒTiapxóvxcov  2). 

Tornando  alla  lece  commissoria  pignoruniy  che  la  costituzione 
di  Costantino  abbia  mirato  ad  abolire  questa  sola  e  non  la  commis- 
soria in  generale,  parrebbe  attestato  dalla  interpretatio  al  Cod.  Teod., 
che  ne  spiega  il  contenuto  esclusivamente  in  relazione  a  quella;  e 
toglie  valore  all'  argomento  che,  in  favore  alla  detta  portata  ge- 
nerale fu  tratto  dalla  sede  attribuitale  fra  i  titoli  sulla  vendita  ^), 
mentre  l'aggiunta  della  parola  pignorum  nel  testo  accoltone  nel  Co- 
dice giustinianeo  può  spiegarsi  determinata  dall'  intento  di  rendere 
più  evidente,  di  fronte  a  dubbi  possibili,  un  tal  contenuto,  senza  che 
bisogni  ricorrere  all'  ipotesi  eh'  essa  primamente  1'  abbia  voluto  re- 
stringere a  questo. 

La  commissoria  pignorum  fu  però  da  codesta  lex  edictalis  abo- 
lita certo  in  ogni  parte  dell'  Impero,  e  anche  cosi  nelle  provincie 
orientali;  nelle  quali,  appunto  per  essere  più  largamente  diffusa,  do- 
veva riuscir  più  grave  e  dannosa  quella  sua  crescens  asperitas,  che 
il  principe  stesso  nota  e  colpisce,  e  che  vi  si  esplicava  nella  privazione 
del  creditore  di  quelle  guarentigie  che  di  per  sé  anche  la  medesima 
ipoteca  modellata  sul  tipo  greco  non  mancava  di  offrire. 

L'appropriazione  della  cosa  costituita  in  pegno  o  in  ipoteca  non 

fu  possibile  dopo  di  allora  al  creditore  in  tutto  l' Impero  che  per  via 

dieW impetrano  domimi,  introdotta  certo  per  l'Occidente,  e  per  l'ipoteca 

romana  nel  terzo  secolo,  e  generalizzata  poi  a  tutto  l' Impero,  appunto 

in  corrispondenza  colla  seguitavi  abolizione  della  lex  commissoria. 

Emilio  Costa. 

»)  Wessely,  Xnzeig.  cit. 

2)  Aeg.  Urh.,  n.  741,  III,  p.  46;  Gradenwitz,  Einf.  cit.,  p.  83  (dal  113  d.  0  ). 

»)  Dernburo,  Pfanclr.,  II,  p.  275, 
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NEI  PAPIRI  GRECO-EGIZI 


1.  Fra  gli  svariatissimi  contratti,  che  si  contengono  nei  papiri 
greco-egizi,  quelli  di  locazione  di  fondi  sono  certamente  fra  i  più  no- 
tevoli: sia  per  taluni  elementi  comuni  alla  maggior  parte  di  essi,  sia 
per  la  varietà  di  atteggiamenti  che  codesti  stessi  elementi  vi  assumono. 

Precipuo  fra  tutti  è  la  corrisposta  in  frutti,  la  quale  (come  già 
notava  sulla  base  dei  documenti  noti  nel  1895  il  Mitteis)  '),  prevale 
di  gran  lunga  sopra  la  merces  in  danaro  2),  imprimendo  alla  maggior 
parte  di  quei  contratti^  la  natura  di  colonia  partiaHa. 

11   pili   spesso   la  corrisposta  in  frutti  sta  a  sé  3);  qualche  altra 

t)  Mitteis,  Ziir  Berliner  Papijruspiiblication,  Hermes,  XXX,  1895,  p.  606.  Cfr. 
anche  Ferrini,  Manuale  di  Pandette,  p.  698,  n.  3. 

2)  Corims  Pap.  Raj/n.  n.  40,  pp.  167-68  (301  d.  C);  Aeg.  Urk.,  n.  591,  II,  p.  236 
(56  d.  C);  0:cijr.  pap.  n.  102,  I,  pp.  167-68  (306  d.  C.)  ;  n.  103,  I,  pp.  168-69  (306  d.  C). 

8)  Corpus  imp.  Rayn.,  n.  31,  p.  157  (2o  secolo);  32,  p.  159  (218  d.  C.)  ;  33,  p.  160 
(215  d.  C);  25,  p.  162  (216  d.  C.)  ;  36,  p.  163  (225  d.  C.)  :  37,  p.  164  (251  d.  C);  38,  p.  165 
(263  d.  C);  39,  p.  166  (266  d.  C). 

Aeff.  Urk.  n.  39,  I,  p.  54  (185  d.  C);  n.  227,  I,  p.  227  (151  d.  C);  n.  538,  II,  p.  182. 
(100  d.  C);  D.  586,  II,  p.  232  (?);  n.  633,  II.  p.  298  (221  d.  C.)  ;  n. 644,  li,  p.  308(69  d.  0.); 
H.  661,  II,  p.  329  (140  d.  C);  n.  918,  III,  p.  249  (111-12  d.  C.)  ;  n.  920,  III,  p.  252(180- 
181  d.  C). 

Greek.  pap.  in  the  Br.  Mus.  n.  314,  II,  p.  189  (149  d.  C);  New  Class,  fragm. 
and  oth.  Gr.  a.  lat.  pap.  n.  57,  p.  92  (168  d.  C.)  ;  O.vyr.  pap.  n.  280,  II,  pp.  270-71 
(88-89  d.  C);  Amherst  pap.  n.  88.  II,  p.  109  (128  d.  C):  n.  89,  II,  p.  Hi  (121  d.  C); 
n.  90,  U,  pp.  111-12  (159  d.  C);  n.  91,  II,  p.  113  (159  d.  C). 

Pap.  de  Genève,  n.  78,  II,  p.  16  (del  2»  o  del  3»  secolo). 

Sono  pur  qui  da  notare  le  varie  ricevute  pervenuteci  di  corrisposte  d'affitto 
nssate  in  frutti  (nelle  quali,  oltre  alla  formula  generica  àirexo)  irapà  aoù,  figura 
anche  quella  specifica  aeaeTpnaai  Trapà  oou)  ;  Aeg.  Urk.  n.  922,  III,  2.55  (286  d.  C); 
Greek  pap.  in  the  Br.  Mus.  n.  1576  b,  II,  pp.  216-217  (2"  sec);  Arnher-H  pap.  n.  104, 
II,  p.  132  (125  d.  C);  n.  105,  li,  pp.  132-33  (127  d.  C.)  ;  Grenfell  a.  Hunt,  Fayùm 
Towns,  n.  99,  pp.  240-41  (159  d.  C). 
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volta  invece  va  congiunta  con  una  corrisposta  in  danaro,  la  quale  ha 
però  rispetto  a  questa  entità  ed  importanza  secondaria  i).  E  consiste, 
per  le  terre  coltivate  a  grano,  di  cui  più  solitamente  si  tratta  (y^ 
aiz'.y,ri)  in  una  misura  fissa  di  questo  determinata  per  l'intiero  ap- 
pezzamento   preso    a   corpo    e   non  a  misura  (poóXoiiat  iitaO-waaoO-at  o 

|x£fjiiaO-(!)|iai,  0  òjioXoyw  [isiitoO-cóoO-at  apoópag ri  5oag  èàv  ù)oi èxcpopiou 

ToO  Ttavxog  xax'sxog  xwv  6Xa)v  àpoupwv ),  eccezionalmente  in  un  tanto 

per   ciascuna   misura  di  terra  (èxcpop'.ou  o  cpópoo  èxdoxyjs  àpoOpa? ). 

Tra  i  grani  primeggia  il  frumento;  ma  le  speci  di  essi  possono  anche 
alternarsi  negli  anni  per  cui  dura  Taffitto  in  corrispondenza  colFalter- 
narvisi  delle  culture,  che  talora  è  ordinata  con  apposita  clausola  del 
contratto  2). 

Pei  terreni  dati  alle  altre  culture  la  corrisposta  sembra  fosse  fis- 
sata in  un  tanto  dei  frutti  che  se  ne  ricavano,  e  così  d'olio  per  gli 
oliveti  3)  e  di  datteri  pei  palmeti  4).  Ma  per  codesti  terreni  più  spesso 
che  per  gli  altri  s'aggiungeva  forse  alla  corrisposta  in  frutti  quella 
in  danaro  5).  E  in  qualche  caso  di  terre  coltivate  a  prato  nel  primo 
anno  della  locazione,  ma  da  destinarsi  poi  a  grano  negli  a)mi  suc- 
cessivi, la  corrisposta  è  tutta  in  danaro  in  qilel  primo  anno,  tutta  in 
grano  negli  altri  6). 


-)  Coì^pus  pap.  Rayn.  n.  39,  p,  166  (266  d.  C);  n.  45,  p.  175(214  d.  C);  Aeg.  Urh. 
n.  591,  II,  p.  23o  (56-57  d.  C.)  ;  n.  603,  II,  p.  247  (16S-69  d.  g.)  ;  Greek  pap.  in  the 
Br.  Mus.  n.  335,  li,  pp.  191-92  (166-99  d.  C);  Oxyr.  pap.  n.  101,  li,  pp.  164-65 
(142  d.  C);  Amherst  pap.  n.  85,  li,  pp.  105-6  (78  d.  C);  n.  87,  II,  p.  108  (125  d.  C). 

')  Amh.  pap.  nn.  88  e  89  cit.  ^ 

3)  Greek  pap.  in  the  Br,  Mus.  ii.  151,  II,  p.  215  (2o  ser.  d.  C). 

*)  Corpus  pap.  Rayn.  n.  45.  Le  11  arure  -j-x?  àaTreXetTioo;  del  contrailo  del  159 
negli  Amh.  pap.  n.  91  cit.,  e  per  le  quali  la  corrisposta  è  iu  grano,  non  dovevano  esser 
coltivate  a  vigna;  ma  si  dovevano  costituire  semplicemente  un  fondo  vitato,^ 
filari,  suscettivo  perciò  della  normale  e  precipua  cultura  del  grano.  Certi  lavori 
che  il  conduttore  s' impegna  di  compiervi  (JiTO^Kraoù;,  àva^oXà;  Skosu'ywv,  xara- 
oirupà;)  non  corrispondono  a  quelli  che  si  richiedono  per  una  vigna. 

Anche  nelle  locazioni  d'altre  cose  diverse  dai  fondi  è  diffusa  la  determinazione 
della  corrisposta  in  cose  della  stessa  natura  di  quelle,  le  quali  rappreseutano  la 
diretta  utilità  che  se  ne  ricava.  Per  dei  frantoi  da  olio  la  corrisposta  è  in  olio; 
Amh.  pap.  n.  93,  lì,  pp.  117-18  (181  d.  C);  Fayùm  Towns,  n.  95,  pp.  233-34,  n.  96, 
pp.  235-36  (20  sec.)  Per  un  magazzino  di  grano  la  corrisposta  è  in  grano;  Greek 
pap.  in  the  Br.  Mus.  n.  216,  lì,  p.  186  (94  d.  C).  Invece  per  la  locazione  di  un 
mulino  si  trova  la  corrisposta  in  danaro  {Oxyr.  pap.  n.  278,  II,  p.  267). 

»)  Corpus  pap.  Rayn.  u.  45  cit.  :  Àeg.  Urh.  n.  591  cit. 

«)  Amh.  pap.  n.  87  cit. 
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2.  La  misura  della  corrisposta  (anche  questo  lo  notava  il  Mitteis)i) 
è  in  genere  molto  tenue  e  favorevole  pel  conduttore.  Però  il  locatore 
ne  vuole  assicurata  la  prestazione  con  clausola  apposita  (ày.JvSuvov 
TcctvTOg  xtvSóvou,  à.KÒXoyoy  xaì  àxivSuvov,  àTCÓTaxxov  Tiàvcog  xivSóvoo  -),  la 
quale  qualche  volta  si  trova  anche  per  la  corrisposta  in  frutti  ed  in 
danaro  3),  o  solo  in  danaro  *). 

Sulla  portata  di  questa  clausola  possono  presentarsi  dei  dubbi. 
Esclude  essa  pel  conduttore  qualsivoglia  esonero  o  scomputo  della 
corrisposta,  nel  caso  in  cui  il  prodotto  sia  in  tutto  o  in  parte  mancato 
per  forza  naturale?  Convenzioni  che  portano  a  codesto  effetto  sono 
invero  riconosciute  espressamente  in  un  rescritto  di  Alessandro  Se- 
vero; il  quale  accorda  lo  scomputo  al  conduttov e  annuis  quantilatibus, 
che  labe  tempestalis  vel  alio  coeli  vitio  abbia  patito  la  perdita  del 
prodotto,  appunto  soltanto  se  non  esistano  esse  a  contrastarvi,  né  vi 
si  opponga  il  mos  regionis  5).  E  però  si  potrebbe  bene  ammettere  che 
veramente  la  detta  clausola .  ne  rappresenti  appunto  un  esempio  ed 
abbia  in  genere  codesto  effetto.  Non  sembra  tuttavia  che  ciò  sia  da 
affermare  del  tutto  assolutamente  e  senz'alcun  riguardo  anche  ad  un 
7nos  regionis  inverso  a  quello  invocato  dal  rescritto.  Non  in  partico- 
lare per  quei  terreni,  che  non  si  potevano  coltivare  proficuamente 
senza  il  beneficio  delle  inondazioni  periodiche  del  Nilo,  e  che  si  affit- 
tavano colla  determinazione  di  un  certo  numero  d'inondazioni,  accom- 
pagnate colla  determinazione  degli  ^inni  (sis  st^s^C Ppox*€ )^)- 

In  un  contratto  d'affitto  del  142  d'Oxirinco,  insieme  colla  clau- 
sola che  assicura  la  corrisposta  àxtvSuvov  uàvxog  xtvSóvoo,  ce  n'  è  un'altra 
che  espressamente  riserba  al  conduttoi*  uno  scomputo,  se  nei  sei 
anni  per  cui  la  locazione  dovrà  durare  xì?  àppoxog  ^r^-^riza.i  7). 

3.  A  propria  garanzia  il  locatore  si  assicura  anche  spesso  la  so- 
lita facoltà  (frequente  quasi  in  ogni  figura  di  contratto)  di  procedere 

1)  MiTTEis,  Heì^mes,  1.  e. 

2)  Cfr.  Corpus  pap.  Rayn.  nn.  35,  36:  Aeg.  Urh.  n.  918;  Oxyr.  pap.  n.  280; 
Amh.  pap.  lì.  90  ecc. 

3)  Oxyr.  pap.  n.  101.  • 
*)  Corpus  pap.  Rayn.  n.  41. 

5)  ALESS.  Sev.  C.  4,  65,  8. 

6)  Cfr.  Oxyr.  pap.  n.  280. 

"')  Oxyr.  pap»  n.  101,  Per  la  clausola  sav  ti;  &Pso)co;  ^r^mTat  da  sé,  v.  Amh. 
pap.  n.  85. 
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esecutivamente  xaS-àTisp  èv,  Sixyjs  contro  il  conduttore,  sia  per  la  presta- 
zione della  corrisposta,  sia  per  quella  della  penale  dell'uno  e  mezzo 
nel  caso  di  mora  i).  Qualche  volta  invece  il  locatore  si  riserba  solo 
il  diritto  di  appropriarsi  al  termine  delTaffitto,  mancata  la  corri- 
sposta, i  frutti  maturati  2). 

Garanzie  ipotecarie  non  dovevano  aversi  che  affatto  eccezional- 
mente, data  la  condizione  economica  dei  conduttori,  a  cui  mancava 
possibilità  di  procacciarsele. 

4.  I  conduttori  sono  di  solito  gli  stessi  coltivatori,  spesso  per- 
siani di  origine  3). 

E  parecchie  clausole,  consuete  nei  nostri  contratti,  tendono  a 
guarentire  la  buona  coltivazione  e  conservazione  dei  fondi:  o  deter- 
minando i  singoli  lavori  ordinari  da  farsi  annualmente  dai  condut- 
tori 4),  0  imponendo  certe  rotazioni  delle  culture  5),  o  vietando  la 
coltivazione  di  qualche  prodotto  esauriente  in  grado  eccessivo  la  po- 
tenzialità del  terreno  6).  Spesso  anche  il  locatore  si  assicura  la  resti- 
tuzione del  fondo  in  quelle  medesime  condizioni  di  cultura,  e  semi- 
nato con  quei  medesimi  generi,  con  che  egli  lo  avev^  affidato  al  con- 
duttore 7). 

5.  Il  termine  più  frequente  nelle  locazioni  con  la  corrisposta  in 
una  pars  quanta  di  frutti,  concorrente  o  meno  con  la  prestazione 
anche  di  danaro,  e  nelle  poche  locazioni  con  la  corrisposta  tutta  in 
danaro,  è  di  tre  anni  8).   Non  mancano  però  esempi  di  locazioni  con- 

•)  Cfr.  Corpus  pap,  Rayn.  nn.  37,  40,  41;  Oxyr.  pap.  n.  101. 

2)  Oxyr.  pap.  n.  102;  xuptsu^aav  (la  locatrice)  t5v  xapirwv  sw;  tou  tòv  cpopo^^ 
àTriXà^T,;  ;  Oxyr.  pap.  n.  101  :  xv  xaì  y.upteuetvrwv  xasxtóv  sw;  rà  jcar'  sto;  òcpst- 

3)  Aeg.  Urh.  nn.  591.  918;  Greeh  pap.  in  the  Br.  Miis.  n.  311;  Oxyr.  pap. 
n.  280. 

*)  La  formula  più  usuale  è  generica:  IriTeXeaa)  -à  '^tuìp^iy.à  ep-j-a  iràvra 
Cfr.  Aey.  Urk.  n.  633.  Talvolta  i  singoli  lavori  da  compiersi  sono  specificali  mi- 
nulamenle:  Atnh.  pap.  n.  91:  xaì  iTrtTsXs'ao)  rà  xaT'  sto;  Ip-^a  xtoaa-rtaaoLx;  no- 
Ttiraoù;  6'"oax,t(jy-où?  ùi^ìXitÌtou;  àvapoXà;  Stwpu'ywv  xaraaTropà;  pOTavtTv.o'j;  xaì 
Ti  àXXa  ó'aa  xa^r./^gt  va  toù  ìòiou   toT;   òsouat  /.aipoT;. 

5)  Amh.  pap.  nn.  88  e  89. 

«)  xwpi;  hi-cKùi:  Oxyr.  pap.  nn.  101  e  280. 

*)  Oxyr.  pap.  n.  101  :  tw  Zi  Iff/aTo)  (ÈNiauTw)  óu.oi«o;  anerpat  xaì  ^uXau.r<rat 
Tot?  6ià  TX?  irpOTepa;  ataSeSoeo);  SYiXouaevot;  roi^aai  aÙTÒv  tw  la^aTfo  s\iauTM 
'yéveai;  /4c£/.  l/rA.  n.  633:  .Kmh.  pap.  n.  91. 

")  Aeg.  Urk.  nn.  39,  227,  538,  591,  633,  644;  Oxyr.  pap.  Xi,  280. 
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eluse  per  quattro  0»  per  cinque  2)  e  fin  per  sei  anni  3).  Invece  il  ter- 
mine annuale,  caratteristico  deir  antica  locazione  egizia  ^)  preceden- 
temente alla  conquista  romana,  non  appare  che  in  casi  relativamente 
scarsi  5). 

6.  Codesto  termine  è  invece  consueto  nelle  locazioni  colla  corri- 
sposta fissata  in  una  certa  aliquota  dei  frutti  (pars  quota),  delle  quali 
pure  i  nostri  documenti  porgono  alcuni  esempi.  Esse  stesse  non  cor- 
rispoudono  tuttavia  alla  locazione  antica  egiziana  per  l'ammontare 
della  quota;  che  non  è  già  di  un  quinto  6),  masi  di  una  metà  7),  a  cui 
talora  il  conduttore  deve  aggiungere  una  certa  prestazione  fissa,  to- 
gliendola dalla  sua  parte  8),  oppure  di  due  to'zi  9),  e  fin  di  tre  quarti  ^^). 

E    diff'eriscono    dalla  locazione  vera  e  propria,  accostandosi  alla 
ocietà  di  capitale  e  lavoro  :  singolarmente  nei  casi  in  cui  il  proprie- 
tario del  fondo  fornisce  al  conduttore,  oltre  il  terreno,  i  capitali  ne- 
cessari a  coltivarlo  n)  e  il  conduttore  coltiva  il  fondo  egli  stesso,  come 
anche  qui  è  normale,  benché  non  assolutamente  costante  ^2). 

7.  Nel  tardo  impero  la  locazione  colla  corrisposta  d'una  pars 
quota  assume  un  singolare  atteggiamento,  in  grazia  di  una  clausola 

»)  Corpus  pap.  Rayn.  n.  38;  Aeg.  Urk.  nn.  918  e  920. 

*)  Gr.  pap.  in  the  Br.  Mus.  n.  335  ;  Anih,  pap.  n.  85  e  86.  Codeste  locazioni 
comprendono  tulli  1  beni  di  un  pupillo,  e  la  proposta  relativa  è  diretta  all'esegeta 
di  Ilermopolite.  Esse  hanno  notevole  corrispondenza  colla  ixia^oxii;  olxou  del  di- 
ritto attico. 

•^)  Corpus  pap.  Rayn.  n.  31;  Oxyr.  pap.  u.  101. 

*)  E.  Revillout,  La  location,  Revue  Egyptol.  Ili,  1S85,  pp.  126  sgg., 

^)  Corpus  pop.  Rayn.  n.  32;  Oxyr.  jìap.  nn.  102  e  103.  Anche  talora  si  trova 
il  termine  biennale:  Amh.  pap.  nn.  87-91. 

6)  Revillout,  op.  cit.  pp.  132-33. 

■)  Corpus  pap.  Rayn.  n.  42;   Occyr.  pap.  n.  103,  II,  pp.  168-69(316). 

**)  Aeg.  Urk.  n.  586  cit.:  Iireì  xuvoviav  xu-iai  y.s'ft,  Ixcpóptòe  èxdaTr;  àpoupr,;  Ix 
xotvr;   àòoou  {sic)  -jrotpou  àpTÓ^r?   w-ia;  rataou   àvoTroXó'ywN  xaì  àxivSuvwv. 

9)  Revue  Egyptol.  III,  p.  166  (a.  486).  E  anche  qui  oltre  ai  due  terzi  del  reddito 
della  vigna  locata  il  conduttore  deve  prestare  un  po'  di  danaro  e  di  frutta. 

10)  Revue  Egyptol.  IH,  p.  175  (sec.  6o-70). 

")  Aeg.  Urk.  n.  586:  toìì  ^■:-fi-zo^C)i  iraps'xovTo;  ts  irà"'Ta  tì  xerpàiroSa  stai  arrsp- 
p-a-ro;  irpo^pwa;  ",  Revue  Egyptol.  cit.  p.  166.  , 

'2)  Nella  locazione  del  19  d.  C.  contenuta  tra  gli  Oxyr.  pap.  n.  277,  II,  p.  266  l' as 
suntore  è  un  "irTrap-xx;  ètr'  àvSpwv:  e  non  prende  il  fondo  per  coltivarlo  egli  slesso 
ma  certo  per  farlo  coltivare,  e  partecipa  ad  una  metà  dei  frutti  col  proprietario 
che  fornisce,  oltre  la  terra,  metà  della   spesa  occorrente  per  la  mietitura.  È  da 
notare  anche  il  caso  del  documento  che  figura  negli  Aeg.  Urk.  n.  586,  II,  p.  222 
(3o  o  4*  sec.)  in  cui  conduttore  è  un  ^suXeuTió;  d'Arsinoe. 
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che  rimette  unilateralmente  al  locatore  di  sciogliere  il  rapporto  co- 
stituitone Il  conduttore  l'assume  scp  Saov  XP'^^°'^  poùXsi  (il  locatore)  '). 
E  gli  presta  una  cospicua  corrisposta,  normalmente  di  tre  quarti. 

In  tale  intensa  compartecipazione  del  proprietario  ai  prodotti  del 
fondo,  quel  rapporto  diverge  essenzialmente  dal  romano  precario,  col 
quale  invece  può  aver  corrispondenza  per  la  detta  clausola,  e  per  la 
condizione  di  dipendenza  e  subordinazione  che  ne  consegue  pel  col- 
tivatore concessionario  ^).  Questo  appare  con  evidenza  in  documenti 
del  VI  e  del  vìi  secolo,  nei  quali  dei  concessionari  di  un  frutteto  e 
di  un  orto  s' impegnano  a  corrispondere  una  certa  prestazione  annua 
in  danaro,  e  certa  quantità  di  frutta  e  legumi  ed  erbaggi  (variamente 
secondo  le  stagioni),  colla  formula  x^P^^^^^w  Ss  ò{xrv  Xóyisì  ÒTir^peoiag  S). 

La  locazione  a  breve  termine,  e  colla  corrisposta  fissa  e  solita- 
mente mite,  non  appare  più  nei  documenti  posteriori  al  terzo  secolo. 
Ed  è  al  tutto  verisimile  eh'  essa  abbia  ceduto  a  codesta  nuova,  im- 
portante pel  conduttore  posizione  cotanto  sfavorevole. 

Essa  corrisponde  al  peggioramento  ch'era  seguito,  anche  nelle 
Provincie  orientali,  nelle  condizioni  economiche  generali,  e  che  si  ri- 
percuoteva, pili  direttamente  ed  intensamente  che  su  ogni  altra,  sulla 
classe  dei  lavoratori  del  saolo. 

Emilio  Costa. 


»)  Aeg.  Urh.  n.  364  (55  d.  C);  841  (bizantino)  ;  Revue  Egyptol.  pp.  168-^9  (sec.  '"). 
«)  La  corrispondenza  di  codesto  rapporto  col  precario  è  affermata  dal  MITTEI^•, 
Herìnes  61 1.  p.  606.  * 

3)  Reoue  Egyptol.  p.  168,  1.  11;  pag.  173  1.  2.  ^ 
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Chi  avesse,  venti  anni  or  sono,  in  Italia  tra  giuristi  e  storici  del 
diritto  romano  parlato  di  papiri,  non  avrebbe  forse  trovato  ascolta- 
tori. Eccezion  fatta  dei  papiri  diplomatici  raccolti  e  illustrati  dall'ab- 
bate Gaetano  Marini,  i  pochi  papiri  allora  esistenti,  commentati  da 
grecisti  o  da  egittologi,  eran  considerati  materia  di  pura  filologia  e 
riservati  tutt'al  più  allo  studio  degli  archeologi  o  dei  paleografi.  Nò, 
a  dire  il  vero,  eran  molto  dissimili  le  condizioni  degli  altri  paesi,  seb- 
bene all'estero,  e  sopratutto  in  Germania,  già  alcuni  studiosi  avesser 
rivolto  la  loro  attenzione  ai  frammenti  giuridici  e  annunziata  la  ri- 
voluzione che  le  nuove  scoperte  avrebber  portato  negli  studi  del 
diritto  antico. 

In  men  che  dieci  anni  i  pochi  frammenti  sparsi  nelle  biblioteche 
0  nelle  raccolte  private  son  divenuti  collezioni  voluminose  ;  i  primi 
interpetri,  una  falange  che  non  si  conta  più.  Ai  filologi  e  ai  paleografi 
si  sono  aggiunti  gli  storici  e  i  giuristi,  e  con  un  arbore  come  mai 
non  s'era  visto  Pugnale,  scienziati  d'ogni  paese,  dalla  Francia,  dal- 
l'America, dair Inghilterra,  dalla  Germania,  dall'Austria,  dalla  Sviz- 
zera, son  corsi  alle  tombe  egiziane,  hanno  scavato  le  arene,  scoper- 
chifite  antiche  città  di  cui  non  si  rammentava  neppur  più  la  esistenza, 
liberato  le  mummie  umane  e  i  coccodrilli  sacri  giacenti  nei  cimi- 
teri dai  loro  involucri  papiracei,  visitato  i  deserti  e  i  monumenti  na- 
scosti 0  abbandonati,  frugato  in  patria  nelle  biblioteche  e  nei  musei 
tra  i  codici  e  i  palinsesti,  sventrato  il  dorso  e  i  cartoni  dei'  vecchi 
volumi  legati,  e  raccogliendo  una  massa  che  ormai  non  si  può  più 
numerare  di  documenti  d'ogni  genere,  han  dato  mano  alla  pubblica- 
zione ed  alla  illustrazione  dei  preziosi  materiali. 
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Pochi  anni  di  lavoro  e  di  ricerche  indefesse  son  bastati  a  produrre 
una  rivoluzione  che  non  ha  riscontri  nella  storia,  e  a  dare  agli  studi 
del  mondo  antico  un  indirizzo  tutf  affatto  nuovo.  LMUustre  Mitteis  ha 
detto,  or  non  è  molto,  al  Congresso  storico  di  Halle:  «Se  il  secolo 
decimonono  è  stato  il  secolo  della  epigrafia,  il  ventesimo  è  chiamato 
ad  esser  quello  della  papirologia».  Parole  codeste,  che  a  taluno  pos- 
sono sembrare  esagerate,  e  sono  invece  soltanto  l'indice  della  impor- 
tanza che  gli  studi  papirologici  hanno  assunto.  I  risultati  maravigliosi 
ed  insperati  che  le  prime  ricerche  han  fornito,  hanno  messo  negli 
scienziati  una  sete  inestinguibile:  scoprire  la  verità,  ricostruire  la  vita 
dei  popoli  scomparsi,  sorprenderla  nelle  sue  manifestazioni  genuine; 
indipendentemente  dalle  testimonianze  e  dai  racconti  degli  storici  o 
dei  cronisti,  cogliere  ogni  atto  della  vita  pubblica  e  privata  nel  mo- 
mento stesso  in  cui  si  compie,  risuscitare  tutto  un  mondo  distrutto, 
nella  sua  religione,  nel  suo  diritto,  nelle  sue  consuetudini,  nei  suoi 
costumi,  nella  sua  letteratura,  nelle  sue  cognizioni  scientifiche  per 
un  periodo  di  più  che  un  millennio  dal  iii  e  iv  secolo  avanti  Cristo 
al  VII  e  vili  dell'era  cristiana  —  ecco  la  mèta  verso  cui  oggi  trionfal- 
mente camminano,  coi  novelli  sussidi,  i  numerosi  dotti  che  dei  papiri 
hanno  intrapreso  lo  studio. 

L'augurio  fatto  or  è  poco  più  che  un  anno  dal  Wilcken  nel  di- 
scorso tenuto  al  Congresso  filologico  di  Strasburgo  sulle  condizioni 
attuali  delle  ricerche  papirologichei):  «  Io  chiudo  con  l'augurio  e  nella 
speranza,  che  molti  possano  servirsi  di  questi  sassidi  e  acquistino 
familiarità  con  le  ricerche  papirologiche.  Sarà  di  cuore  il  benvenuto 
chiunque  ci  aiuterà  ad  impossessarci  di  questo  prezioso  tesoro!  »  —  è 
stato  una  profezia.  Nuovi  studiosi  son  sorti  da  ogni  parte,  le  colle- 
zioni si  sono  moltiplicate,  le  edizioni  rinnovate,  rivedute,  completate, 
corrette,  le  note  critiche  divenute  articoli,  monografie,  libri,  trattati; 
le  riviste  hanno  aperto  le  loro  colonne  ai  nuovi  studi,  bollettini  é*  ri- 
viste speciali  sono  stati  fondati,  manuali  tecnici  preparati  e  persino 
lessici  e  dizionari  si  sono  tentati  per  raccogliervi  il  linguaggio  in  cui 
i  documenti  sono  scritti. 

Questa  fioritura,  ogni  dì  più  rigogliosa,  di  testi  e  di  frammenti 


')  Pubblicato  nei  Neiie  Jahrbucher  filr  clas  hlassische  Altertum.  Geschichte 
und  deutsche  Litteratur,  voi   VII-VIIJ,  1901,  pag.  G77-691. 
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da  un  canto,  di  opere  dirette  ad  illustrarne  il  contenuto  e  ad  inse- 
gnarne l'uso  dall'altro,  han  persuaso  più  d'uno  scrittore  della  neces- 
sità di  fornire  a»li  studiosi  un  mezzo  per  orientarsi  attraverso  la  con- 
gerie delle  pubblicazioni,  sparse  nelle  riviste  più  disparate,  negli  atti 
delle  accademie,  nelle  collezioni  di  opere  storiche,  archeologiche,  giu- 
ridiche, letterarie,  teologiche.  Si  è  dato  cosi  mano  alla  compilazione 
di  rassegne  o  bullettini  bibliografici,  in  cui  si  son  raccolte  le  notizie 
delle  pubblicazioni,  disponendole  qua  per  ordine  cronologico,  là  per 
ordine  di  materia  o  a  seconda  dei  paesi  cui  i  papiri  appartengono  o 
nei  quali  i  lavori  han  veduto  la  luce. 

Il  primo  tentativo  in  sifi'atto  genere  di  rassegne  fu  -  chMo  mi 
sappia  -  quello  di  P.  Couvreur,  il  quale  pubblicò  nella  Revue  de  phi- 
lologie,  XK,  1896,  pag.  165-174  un  Inventaire  sommaire  des  textes 
grecs  classiques  ì^etrouvés  sur  papyrus.  Ma  la  rassegna,  anche  perchè 
limitata  ai  soli  testi  letterari,  si  dimostrò  per  la  sua  incompletezza, 
insufficiente  allo  scopo.  Ben  presto  ne  segui  un'  altra  molto  più  larga 
e  più  completa  di  C.  Haeberlin,  Griechhche  Papyri  nel  Centralblatt 
fùr  Bibliotekswesen,  XIV,  1897,  pag.  1-13,  201-225,  263-283,  337-361, 
389-411,  473-499  (Leipzig,  1897,  in-8,  pag.  131);  e  in  questa  fu  tenuto 
conto  di  tutti  i  papiri  greci,  ma  ne  furono  esclusi  i  latini,  e  come  la 
prima  anch'essa  fu  circoscritta  ai  soli  testi  letterari.  Laonde  il  Wilcken, 
nel  discorso  tenuto  al  Congresso  filologico  di  Dresda  del  settembre  1897, 
presentava  un  resoconto  delle  pubblicazioni  attinenti  a  tutti  gli  altri 
generi  di  papiri  —  Die  griechischen  Papyrusurkunden.  Ein  Yortrag 
gehalten  auf  der  XLIV.  Versammlung  deictscher  Philologen  und 
Schulmà'nner  in  Dresden  am  30.  September  1897,  Berlin,  Reimer, 
in-8.  pag.  59  —  raccògliendo  nelle  note  a  quel  discorso  la  letteratura 
più  importante  fino  a  quell'anno.  Allo  stesso  genere  di  letteratura  il 
•Viereck  destinò  nel  1898  una  nuova  rassegna,  Bericht  uber  die  altere 
Papyruslitteratur  pubblicata  nei  Bursian's  Jahresberichte  fùr  Al- 
tertum  XCVIII,  1898,  III,  pag.  135-186,  e  nell'anno  successivo  una. 
seconda,  Die  Papyruslitteratur  in  den  70erJahren  bis  1898,  nella 
stessa  rivista  voi.  CU,  1899,  III,  pag.  244-311.  La  lista  dei  papiri  let- 
terari compilata  dal  Haeberlin  fa  quindi  completata  da  M.  Ihm,  La- 
teinische  papyri  in  Centralblatt  fur  Bibliothekswesen  XVI,  1899, 
pag.  341-367,  che  ai  papiri  greci  raccolti  dal  primo  aggiunse  tutti  i 
papiri  latini.  Nel  medesimo  anno  F.  G.  Kenyon,  il  fortunato,  editore 
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dei  Greek  Papyri  del  British  Museum,  aggiungeva  al  suo  manuale 
di  paleografia  -  The  palaeography  of  greek  papyri,  London,  1899, 
in-8,  pag.  160  -  una  nuova  bibliografia,  distribuendo  la  materia  per 
paesi.  E  delle  nuove  pubblicazioni  facevan  cenno  nel  1900  il  Mitteis 
nel  suo  prezioso  lavoro:  Aus  den griechischenPapyrusurkunden  Ein 
Vortrag  gehalten  auf  der  VI.  Yersammlung  deutscher  Historiher  zu 
Halle  am  5.  Aprii  1900,  Leipzig,  Teubner,  1900;  W.  Crònert  che  nel- 
VArchiv  fùr  Papyrusforschung,  1, 1900,  pag.  104  sgg.,  514  sgg.,  Littera- 
rische  Texte  mit  Ausschluss  der  christlichen  ha  raccolto  i  testi  letterari 
scoperti  dopo  il  1898;  A  Bauer,  Forschungen  zur  griechischen  Ge- 
schichtevon  i888-1898',\].Wii.CKEìi  che  nello  stesso  Archiv  fiir  Pa- 
pyrusforschung, I,  1900,  pag.  1-28,  Generalregister  der  griechischen 
und  lateinischen  Papyrusurkunden  aus  Aegypten,  e  pa^.  122-177, 
544-552,  Papyrusurkunden^  ha  pel  primo  tentato  la  compilazione  di  un 
indice  generale  per  ordine  di  materia  di  tutti  i  papiri  venuti  in  Ince. 
Combinando  insieme  il  sistema  del  Kenjon  e  quello  del  Wìlcken, 
e  prendendo  come  punto  di  partenza  il  V  gennaio  1900,  un  altro  stu- 
dioso, Seymour  de  Ricci,  imprendeva  più  recentemente  la  pubblica- 
zione di  una  rassegna,  apparsa  or  è  un  anno  nella  Revue  des  éludes 
grecques,  XIV,  1901,  n.  57,  pag.  163-205,  sotto  il  titolo  di  Bulletin 
papyrologique.  E  questa  è  forse  una  delle  più  complete,  dato  il 
breve  periodo  a  cui  si  riferisce,  e  delle  più  soddisfacenti:  perocché 
Fautore,  pur  mantenendo  come  limite  quella  data  per  la  bibliografia 
vera  e  propria,  non  Fha  considerata  sempre  come  una  barriera  infles 
sibile  ed  ha  tenuto  conto  anche  di  altre  pubblicazioni  anteriori, 
quando  queste  potessero  essere  utili  alla  conoscenza  della  letteratura 
posteriore,  premettendovi,  divise  secondo  i  paesi  a  cui  i  testi  appar- 
tengono, una  lista  dell^  più  importanti  edizioni  e  collezioni  dei  papiri. 
La  bibliografia  è  quindi  distribuita  per  ordine  di  materia,  secondo 
che  le  opere  interessano  la  conoscenza  generale  e  V  uso  tecnico  dei 
^papiri,  la  lingua  in  cui  sono  scritti,  le  varie  branche  delF  amministra- 
zione pubblica,  la  poesia,  la  filosofia  e,  cosi  via;  e  quanto  ai  nuovi 
testi  pubblicati,  anche  qui  secondo  i  paesi  che  ne  son  proprietari  e 
secondo  le  collezioni.  Ad  ogni  opera  segue  la  menzione  delle  recen- 
sioni e  degli  articoli  critici,  cui  essa  è  stata  sottoposta,  con  copiosi  ed 
utilissimi  rinvìi.  Ma  quel  che  più  rende  prezioso  il  lavoro  è  la  serie 
numerosa  di  notizie  interessantissime  che  Fautore  vi  dà  sulle  condì- 
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zioni  delle  singole  raccolte  non  ancora  pubblicate  e  sulle  nuove  pub- 
blicazi(«ii  che  gli  scienziati  d'ogni  parte  gli  hanno  annunziato  i). 

Sulla  fine  del  1901  altre  tre  rassegne  hanno  veduto  la  luce.  L'una 
di  F.  Staehelin,  Neuere  Papyrusfunde.  Vortrag  gehalten  aufder  40. 
Jahresversammlung  des  Vereins  schweizerischer  Gymnasiallehrer 
in  Luzeìm,  Aarau,  1901,  si  limita  a  dar  notizia  dei  più  recenti  trova- 
menti  di  papiri.  L'  altra,  di  F.  Mayence,  Les  papyrus  égyptiens  ap-" 
parsa  nella  rivista  di  filologia  classica  di  Louvain,  Le  Musée  belge, 
V,  1901,  n.  4,  pag.  318-333  e  VI,  1902,  n.  1,  pag.  59-'71,  è  insieme 
un  articolo  di  volgarizzazione  della  scienza  papirologica,  una  croni- 
storia compendiosa,  ma  ricca  di  notizie,  delle  scoperte  dei  papiri  e 
delle  loro  collezioni,  un  elenco  descrittivo  delle  principali  pubblicazioni 
di  testi  e  di  lavori  illustrativi.  La  terza  appartiene  al  Wilcken  -  Ber 
heutige  Stand  der  Papyrusforschimg.  Ein  Yortrag,  gehalten  aufdem 
Strassburger  Philologentage  {Neue  Jahrbb.  ftlr  das  klass.  Alteri., 
Gesch.  u.  d.  LUt.  VII-VIII,  1901,  pag.  677-691)  -  il  quale,  aggiornando 
la  sua  prima  rassegna  contenuta  nelle  note  ai  suoi  Grichischen  Pa- 
pyrusurkunden,  vi  esamina  i  progressi  fatti  dagli  studi  papirologici 
negli  ultimi  quattro  anni,  dal  Congresso  di  Dresda  in  poi. 

Finalmente  un  elenco  alfabetico  delle  pubblicazioni  apparse  negli 
anni  1899  e  1900  -  Litteratur  der  Papyruskunde  189911900.  Bibita 
graphischer  Versuch  -  ha  inserito  il  Wessely  nel  primo  fascicolo  dei 
suoi  Studien  zur  Palaeographie  und  Fapyruskunde,  Leipzig,  Avena- 
ri  us,  1901,  in-4,  pag.  20  con  38  tavole. 

In  Italia,  dunque,  nulla  fu  sinora  tentato! 2)  E  non  solo  in  Italia, 
ma  in  nessun  altro  dei  paesi  ove  più  attiva  è  stata  la  elaborazione 
dei  papiri,  s'  è  pur  tentato  di  sceverare  dalla  gran  massa  dei  docu- 
menti e  della  letteratura  che  vi  è  sorta  intorno,  i  testi  e  le  pubblica- 
zioni che  possono  più  direttamente  interessare  la  storia  del  diritto 
antico  e  in  particolar  modo  quella  del  diritto  romano  3) 

')  Il  de  Ricci  prometteva  di  dare  possibilmente  un  ballettino  ogni  set  mesi, 
ma  sino  ad  ora  la  Revue  des  études  grecques  (fase.  61  del  novembre-dicembre  1901) 
non  ne  ha  pubblicati  altri. 

2)  Il  mio  caro  e  valoroso  amico  D"-  Evaristo  Breccia  mi  annuncia  ch'egli  va 
preparando-uua  rassegna  di  tutte  le  edizioni  dei  papiri  e  delle  opere  che  vi  si 
riferiscono. 

3)  Mei>tre  correggo  queste  poche  pagine,  vede  la  luce  il  fascicolo  1-2  dell'  un- 
decimo  volume  della  Byzantinische  Zeitschrift  (25  febbraio   19(J2),    nel  quale  il 
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Quale  profitto  possano  trarre  dai  papiri  gli  studi  di  diritto  romano, 
sia  dal  lato  storico,  sia  da  quello  esegetico  e  dogmatico,  harti  già  di- 
mostrato con  la  evidenza  della  prova  i  numerosissimi  documenti  giu- 
ridici fin  qui  pubbiicati  i).  Non  v"ha,  può  dirsi,  edizione  o  collezione 
di  papiri,  che  non  ne  contenga  di  giuridici  :  che  anzi  questi  superano 
di  gran  lunga  in  numero  quelli  di  natura  letteraria,  filosofica  o  reli- 
giosa. Chi  apra  una  qualsiasi  delle  grandi  collezioni  di  Londra,  di 
Berlino,  di  Vienna,  di  Ginevra,  di  Parigi,  di  Oxford  resta  sorpreso  di 
fronte  alla  folla  di  contratti  e  di  testamenti,  di  memorie  defensionali, 
di  petizioni,  di  sentenze,  di  verbali  processuali  che  ne  sgorgano  fuori. 
Sono  istromenti  di  compra- vendita,  di  locazione  di  fondi  rustici  e  ur- 
bani, di  locazione  di  opere,  di  deposito,  di  mutuo,  di  enfiteusi;  sono 
contratti  di  matrimonio,  di  divisione,  di  assegnazioni,  di  costituzioni 
di  dote;  atti  di  trasporto,  di  appalto,  costituzioni  d' ipoteche  e  di  pegno; 
sono  ricevute  di  pagamento,  quietanze,  dichiarazioni,  apoche,  anta- 
poche  in  gran  copia;  atti  bancari,  testamenti,  manumissioni,  mandati, 
fideiussioni,  donazioni,  patti  e  convenzioni  d'ogni  sorta;  e  poi  sentenze, 
memorie  indirizzate  dai  litiganti  ai  giudici,  repliche,  ordinanze,  editti, 
testi  di  leggi  -  tutta  una  raccolta  infinita  di  atti  di  diritto  privato, 
che  coi  più  vivaci  colori  rappresentano  quella  vita  giuridica  in  movi- 
mento. Qui  è  un  pupillo  che  dichiara  al  suo  tutore,  cessato  dalla  ca- 
rica, di  non  dover  nulla  da  lui  ricevere,  e  lo  libera  da  ogni  respon- 
sabilità pel  tenuto  ufficio  ;  là  è  il  direttore  d'una  scuola  di  ballo  che 
loca  al  capo  d'una  piccola  città,  due  ballerine  per  le  rappresentazioni 
nel  teatro;  più  in  là  sono  due  mercanti  di  maiali  che  ricorrono  allo 
stratega  e  denunciano  d'essere  stati  derubati  per  la  via;  più  oltre  un 


ViERECK  pubblica  un  breve  articolo  sugli  studi  bizantini  e  i  papiri  :  Die  byzan- 
tinischen  Studien  und  die  Papyri  (pag.  284-2S8).  Lo  scopo  che  ha  mosso  il  Viereck 
è,  mutato  il  campo  di  applicazione,  analogo  a  quello  cui  mira  la  presente  ras- 
segna: nel  dar  notizia  sommaria  delle  ricerche  papirologiche,  egli  richiama  l'at- 
tenzione degli  studiosi  di  còse  bizantine  sui  nuovi  materiali,  li  avverte  della 
importanza  che  per  quegli  studi  questi  possono  avere  e  raccoglie  brevemente,  ac- 
compagnandole con  acconce  osservazioni,  le  notizie  bibliografiche  che  possono  più 
specialmente  interessare  i  bizantinisti.  —  Un  gruppo  dì  notizie  sulle  pubblicazioni 
più  recenti  ha  incominciato  a  dare,  pei  filologi  del  Belgio,  J.  Bidez  nella  Revue 
de  IHnstriictton  publiqxie  en  Belgique,  XLV,  1902,  pag.  58-61.  * 

»)  Il  primo  ad  avvertirne  l'importanza  fu  forse  il  Mommsen  ;  la  mise  vioi  più 
in  luce  il  MiTTEis  nel  suo  prezioso  lavoro  Reichsrecht  und  Volksrecht  in  den 
ùstlichen  Provimen  des  ròmischen  Kalserreichs,  Leipzig  1891, 
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padre  che  vuole  strappare  la  figliuola  al  marito  per  impossessarsi 
dei  beni  di  lei  e  chiuder  cou  questi  la  bocca  ai  creditori  che,  affa- 
mati, lo  addentano. 

Se  dal  privato  lo  sguardo  si  volge  al  diritto  pubblico,  i  frammenti 
si  accrescono  a  dismisura.  Sono  rescritti  imperiali,  editti  di  governa- 
tori, regolamenti  di  polizia,  disposizioni  dirette  a  riordinare  offici  pub- 
blici, ad  imporre  tasse,  a  regolarne  la  riscossione,  a  riformare  i  libri 
catastali,  a  sostituire  funzionari  o  a  punirli  per  le  loro  trasgressioni  5 
sono  elenchi  di  impiegati,  di  soldati,  di  villaggi,  cataloghi  ammini- 
strativi, cronache  ufficiali,  registri  di  morti  e~&L  nascite,  dichiarazioni 
dei  privati  fatte  dinanzi  alle  autorità  delle  loro  proprietà  mobiliari  e 
immobiliari,  giuramenti  di  popoli  e  di  funzionari,  professioni  di  fedeltà 
al  principe,  bilanci,  conti  delPerario  pubblico,  liste  e  titoli  di  funzioni 
amministrative  e  politiche. 

Codesto  predominio  dei  frammenti  giuridici  sugli  altri  fa  forse 
la  cagione  precipua,  che  distolse  i  raccoglitori  da  un'opera  di  sele- 
zione quant'altra  mai  difficile  e  penosa.  Sceverare  da  ciascuna  colle- 
zione di  testi  i  letterari  dai  giuridici  non  era  agevole,  sia  pel  numero 
preponderante  di  questi  ultimi,  sia  per  la  intrinseca  difficoltà  di  fis- 
sare una  linea  precisa  di  delimitazione  tra  gli  uni  e  gli  altri  :  pe- 
rocché anche  nei  letterari  o  filosofici  possono  esservi,  incidentalmente, 
notizie  che  interessano  il  diritto.  E  la  stessa  difficoltà  ripetevasi  per 
la  letteratura  illustrativa.  Ancor  più  ardua  problema  sarebbe  stato 
poi  quello  di  separare  i  documenti  interessanti  il  diritto  romano  da 
quelli  relativi  al  greco  o  all'egizio  :  qui  la  separazione  dei  testi  dive- 
niva per  la  maggior  parte  dei  casi  impossibile,  se  si  tien  conto  della 
infiuenza  che  gli  ultimi  hanno  esercitato  sul  primo  e  della  commi- 
stione avvenuta  nei  paesi  dominati  or  dall'una  or  dall'altra  civiltà. 

Tuttavia,  se  qualche  cosa  sia  pur  di  non  perfetto  può  farsi  per 
r  incremento  degli  studi  romanistici,  cui  la  papirologia  ha  improvvi- 
samente aperto  un  campo  inesplorato  e  pieno  di  promesse,  parta  dal- 
l' Italia  il  tentativo  e  dalle  colonne  di  questo  BuUeUino,  che  ha  tra- 
dizioni non  ingloriose  negli  studi  papirologici  applicati  al  diritto.  Non 
ingloriose  certo:  poiché,  quando  ancora  in  Italia  -  non  ricca  di  colle- 
zioni proprie,  se  si  eccettuino  la   cosiddetta    Charta  Borgiana  i),  i 

')  Edita  a  Roma  ijel  1788  ia-4  da  Nicolas  Schow  sotto  il  titolo:  Charta papy- 
racea  graece  scripla  musei  Borgiani  VelitriSj  qua  set'ies  incolarum  Ptolemaidis 
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papiri  ravennati  i),  i  Yolumina  Herculanensia  2)  e  frammenti  sparsi 
nella  Biblioteca  Vaticana  3)  e  nel  Museo  Egizio  di  Torino  4)^  ove  i  do- 
cumenti giuridici  sono  ben  pochi  -  nessuno  aveva  pensato  alla  im- 
portanza giuridica  dei  papiri  e  solo  egittologi  di  professione  come  il 
Lumbroso  e  il  Benigni  se  ne  occupavano,  il  Segretario  perpetuo  del- 
l'Istituto  di  diritto  romano,  Vittorio  Scialoja,  richiamava  su  di 
essi  r  attenzione  dei  romanisti  italiani  e  li  invogliava  allo  studio  nuovo, 
dando  su  questo  Bulletlino  saggi  di  papiri  giuridici  e  di  acute  e  dotte 
interpretazioni  e  illustrazioni  5)  E  le  sue  orme  son  già  venuti  seguendo 

m 

Arsino'iticae  aggeribus  etfossis  operayitium  exhibetur,  essa  contiene  la  menzione 
degli  abitanti  della  città  arsinoitica  adibiti  ai  lavori  di  argini  e  di  fossi  per  la 
irrigazione. 

0  Son  così  chiamati  quelli  raccolti  dall'abbate  Gaetano  Marini  nell'opera  più 
sopra  citata,  I  papiri  diplomatici  ecc.  Romae,  1805.  in-folio.  Di  essi  la  maggior 
parte  -  i  giuridici  -  furon  riprodotti  e  commentati  dallo  Spangenberg,  luris ro- 
mani tabulae  negotiorutn  solleìnnìum  modo  in  aere,  modo  in  marmore,  modo 
in  charta  superstites,  Lipsiae,  1S22,  in-8. 

2)  Son  questi  i  famosi  papiri  di  Ercolano,  conservati  nel  Museo  Nazionale  di 
Napoli  e  affidati,  per  Jo  svolgimento  dei  rolli  e  la  lettura  di  essi,  alla  0/?2cfnade< 
papiri.  Dei  1806  che  ve  ne  son  raccolti ,  più  di  1200  sono  finora  stati  svolti  e  letti. 
Una  prima  collezione  fu  stampata  dal  1793  al  1855  in  Napoli  e  comprende  11  vo- 
lumi in-folio  :  Herculanensium  Voluminum  quae  supersunt.  Una  seconda  dal  1862 
al  1876,  anch'essa  di  11  volumi,  va  con  lo  stesso  titolo:  Herculanensium,  Volumi- 
num quae  supersicnt,  collectio  altera.  Su  di  essi  vedi  il  libro  di  Scott,  Fragmenta 
Herculanensia,  Oxford,  1885  in-8,  e  l'articolo  di  W.  Crònert,  Ueber  die  Erhaltung 
und  die  Behandlung  der  Herkulanensische  n  Rollen  in  Neue  Jahrbb.  fur  das 
Klass.  Altert.,  Gesch.  u.  d.  Liti.  V-VJ,  1900,  pag.  586-591.  Cfr.  ancora  W.  Crònert, 
Die  Aoyixà  ^rjrijfxatci  des  Chrysippos  und  d  ie  ubrigen  papyri  logischen  Inhalts 
aus  der  Herculanensischen  Bibliothek.  in  Hermes,  XXX  VI,  1901,  pag.  548-579  ,•  e  H. 
von  Arnim,  Ueber  einen  stoischen  Papyrus  der  Herculanensischen  Bibliothek 
in  Hermes.  XXV,  1^90,  pag.    473-495. 

')  Ne  hanno  pubblicati  B.  Pkyron,  Papiri  greci  del  Museo  Britannico  di 
Londra  e  della  Biblioteca  Vaticana,  in  Memorie  dell' Accad.  di  Torino,  ^er.  II, 
voi.  III,  1851,  pag.  1-11-2;  e  il  Lumbroso,  Papiri  greco-egizi  della  Biblioteca  Va- 
ticana, in  Rendic.  dell' Accad.  dei  Lincei.  II,  1893,  pag   S29-831. 

<)  Pubblicazioni  su  questi  han  fatto  A.  Peyro  n,  Papyri  graeci  Regii  Tauri- 
nensis  Musei  Aegyptii,  l'orino,  voi.  2,  1826-27,  in-4,  e  il  Lumbroso,  Documenti 
greci  del  Regio  Museo  Egizio  di  Torino,  Torino,  1869,  in-8. 

»)  Vedi  Fragmentum  de  formula  fabiana  (formante  parte  della  collezione 
dell'arciduca  Ranieri),  Bull.  dell'Ist.  di  dir.  rom.,  I,  1888,  pag.  126-130  (cfr.  G. 
Seorè,  ib.  pag.  131-142;  e  O  Lenel,  Sulla  prima  metà  del  fraginentum.  de  for- 
mula fabiana,  II,  i889,  pag.  142-150);  Testamento  di  C.  Longino  Castore.  VII, 
1804,  pag.  1-25  ;  Verbale  relativo  all'apertura  di  un  testamento  del  26  maggio  i84 
dopo  Cristo,  VII,  1894,  pag.  269-271  ;  Il  papiro  giudiziario  Cattaoui  e  il  matrimo- 
nio  del  soldati  romani.  Vili,  1895,   pag.  155-168;  Sul  testamento  di  C,  Longino 
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altri,  come  il  Bonfante  i),  il  Costa  2),  e  Fumile  scrittore  della  presente 
rassegna  3)  in  questa  rivista,  lo  Schiaparelli  e  il  Vitelli  altrove  *). 

Che  se  V  Italia  non  ha,  pui:troppo,  fin  qui  potuto  gareggiare  con 
le  altre  nazioni  -  ove  son  sorte  società  di  esplorazioni,  e  governi  ed 
enti  locali  hanno  largamente  contribuito  col  loro  concorso  -  nelFac- 
quisto  di  papiri  e  nella  pubblicazione  di  raccolte  proprie  (i  pochi  fram- 
menti acquistati  recentemente  dallo  Schiaparelli  per  conto  della  So- 
cietà italiana  per  la  diffusione  e  V  incoraggiamento  degli  studi  clas- 
sici in  Firenze  sono  soltanto  un  tentativo)  -  è  da  sperare  che  almeno 
essa  voglia  imprendere  la  elaborazione  di  quelli  che  le  biblioteche  e 
i  dotti  stranieri  vanno  pubblicando  e  possa,  anche  per  questa  via, 
affrettare  l'avvento  di  quel  primato  negli  studi  di  diritto  romano,  che 
pur  mò  uno  scrittore  tedesco  augurava  all'  Italia  5). 

Io  non  mi  son  dissimulato  le  difficoltà  che  si  incontrano  in  una 
siffatta  compilazione  e  che  in  gran  parte  derivano  dalla  molteplicità 
delle  riviste  in  cui  i  lavori  apparirono  e  dalla  impossibilità  di  con- 
sultarle qui  in  Roma,  ove  più  d'una  difetta.  Sicché  molti  lavori  forse 

Castore.  Brevi  note  aggiunte,  IX,  1896,  pag.  36-40;  Vendita  di  uno  schiavo  nel- 
l'anno 166  d.  C,  IX,  1896,  pag.  139-142,  169-170;  Due  frammenti  del  libro  32  di 
Paidus  ad  edictum,  ib.  pag.  170-171  ;  Garanzia  giurata  di  compaynzione,  ib. 
pag.  172-173;  Locazione  di  due  ballerine  {anno  237  d.  C),  ib.  pag.  174;  Dona- 
zione  del  quarto  d'interessenza  di  un  vsxpoTdccpo;  (anno  247  d.C.),  ib.  pag.  175;  Di- 
vorzio, ib.  pag.  176  ;  Orazione  imUfriale,  ib.  pag.  177-182  ;  Frammento  incerto 
e  frammento  di  un  editto  di  Augusto  ai  veterani,  ib.  pag.  183-1S4. 

'j  La  «  Petizigne  di  Dionysia  »  con  traduzione  latina,  in  Bull,  dell'  Ist.  di 
dir.  rom.  Xlll,  19G0,  pag.  41-60. 

2)  Sul  papiro  fiorentino  num.  i,  in  Bull.  dell'Ist.  di  dir.  rom.  XIV,  1901, 
pag.  47-50;  Le  locazioni  dei  fondi  nei  papiri  greco-egizi,  ib.  pag.  51-56. 

3)  Le  prime  illustrazioni  della  cosiddetta  «  Petizione  di  Dionysia»,  in  Bull. 
dell'Ist.  di  dir.  rom.  XI II,  1900,  pagg.  61-71. 

4)  G.  ViTEr,Li,  Da  papiri  greci  dell'Egitto,  in  Atene  e  Roma,  IV,  1901.  n.  27, 
col.  73-81.  —  Cotesto  articolo  contiene  l'esame  di  un  papiro,  comperato  dallo  Schia- 
parelli in  Egitto,  cui  come  augurio  per  una  futura  collezione  italiana  il  Vitelli 
dà  il  nome  di  «  Papiro  fiorentino  n.  i  ».  È  a  questo  che  rivolge  il  suo  studio  il 
Costa  nell'articolo  più  sopra  citato  alla  nota  2. 

3)  Il  Kalb,  Jahresbericht  ilber  die  lateinisch  schreibenden  Juristen,  Feld- 
messer  und  (spateren)  LandwirtschaftsschriftstHler  fnr  1896-1900  (in  Jahresbe- 
richt ilber  die  Fortschritte  der  classisene nAltertumswlssenschaft.,  voi.  CIX,  1901»  II, 
pag.  17-8.5)  ha  preconizzato  -  argomentando  dal  numero  rilevante  delle  puUbli- 
cazioni  italiane  nell'ultimo  quinquennio- che  la  eredit.à  della  Germania  nel  pri- 
mato degli  studi  romanistici  passerà  piuttosto  che  ai  Russi,  come  pensava  l'P:r- 
man,  agli  Italiani. 
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mancheranno,  ed  altri  prevalentemente  letterari,  ma  pur  con  accenni 
al  diritto,  saranno  trascurati.  Ma  poiché  questo  non  vuol  essere  che 
un  incitamento  per  gli  studiosi  e  un  tentativo,  alle  omissioni  ed  alle 
imperfezioni  di  un  primo  saggio  ripareranno  i  futuri  bibliografi. 

Eliminata  tutta  la  letteratura  non  attinente  al  diritto  in  genere, 
io  ho  diviso  la  bibliografia  in  due  parti  distinte.  Nella  prima  figurano 
i  testi  dei  papiri,  tanto  greci  quanto  latini:  vi  son  menzionate  oltre  le 
raccolte  maggiori,  anche  alcune  edizioni  di  testi  singoli,  che  abbiano 
una  particolare  importanza.  Nella  seconda  son  messi  insieme  i  lavori 
e  le  note  illustrative  di  quelli,  disposte  per  ordine  alfabetico  secondo  il 
nome  dell'autore,  avendo  dovuto  rinunziare  perla  difficoltà  intrinseche 
cui  ho  più  sopra  accennato,  ad  una  distribuzione  per  ordine  di  materia. 
Come  della  parte  letteraria,  cosi  non  ho  tenuto  conto  dei  libri  e 
dei  manuali  di  paleografia,  dei  lessici,  dei  dizionari  e  di  quant'altro 
è  stato  scritto  per  servir  di  guida  agli  studiosi  nella  lettura  e  nella 
interpretazione  dei  papiri,  potendosi  di  queste  pubblicazioni  trovar 
cenno  nelle  bibliografie  più  sopra  citate.  Rammenterò  soltanto  alcune 
pubblicazioni  di  carattere  generale,  delle  quali  il  romanista  non  può 
fare  a  meno,  come  il  Wilcken,  Tafeln  zur  àlteren  griechischen  Pa- 
Idographie  nach  Originalen  des  Berline r  K.  Museums  zum  akade- 
mischen  Gebrauchund  zum  Selbstunterricht,  Leipzig,  1891;  il  Thomp- 
son, Handbook  of  Greek  and  Latin  palaeography,  London,  1893;  il 
Kenyon,  The  palaeography  of  Gree^Papy ri,  Oxford,  1899;  FErman 
UND  Krebs,  ^ws  der  Papyrus  der  Kòniglichen  Muse^n,  Berlin,  1899; 
il  Gradknwitz,  Einfuhrung  in  die  Papyrushunde,  Leipzig,  1900;  il 
Wessely,  Papyrorum  scripturae  graecae  specimina  isagogica,  Leip- 
zig, 1900  (contenente  in  16  piante  documenti  della  collezione  dell'ar- 
ciduca  Ranieri  e  compilato  esclusivamente  allo  scopo  d' insegnare  ai 
novizi  la  lettura  dei  papiri  greci)  e  Schriftafeln  zur  dlteren  lateini- 
schen  Paldographie,  Leipzig,  1898  (da  servire  per  la  lettura  dei  papiri 
latini);  e  tra  le  riviste  e  i  resoconti  periodici  degli  scavi  e  dei  trova- 
menti  VArchiv  fiir  Papyrus f or schung  und  verwandte  Gebiete  fondato 
dal  Wilcken  nel  1900  (di  cui  la  maggior  parte  degli  articoli  son  ri- 
portati più  sotto),  V Archaeological  report  della  Egypt  Expìoration 
Fund,  la  Revue  égyptologique  e  da  ultimo  V Ansfahrliches  Yerzeich- 
niss  der  dgyptischen  Altertàmer,  Gipsabgàsse  und  Papyrus  edito 
dalla  Generalverwaltung  der  Kònigl.  Museen  zu  Berlin. 
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TESTI 

PAPIRI  DI  LONDRA 

Kenyon  F.  G.  Greekpapyri  in  the  British  Museum.  Catalogne  with 
texts,  printed  by  order  of  the  Trustees.  —  London,  in-folio, 
voi.  I,  1893,  pag.  xx-296;  voi.  II,  1898,  pag.  xLii-403  (con  due 
atlanti  di  fac-simili). 

Kenyon  F.  G.  Classical  texts  from  papìjH  in  the  British  Museum, 
including  the  ne^ly  discovered  poems  of  Herodas.  —  London, 
1891,  in-4. 

Kenyon  F.  G.  Papyri  acquired  in  the  years  1894-1899.  Additional 
Catalogue  of  the  British  Museum.  —  London,  in-4. 

Grenfell  B.  P.  and  Hunt  A.  S.  The  Amherst  Papyri,  being  an 
account  of  the  greek  papyri  in  the  collection  of  the  R.  H,  Lord 
Amherst  of  Hackney.  —London,  in-4,  Part  I,  1900,  Part  II,  1991. 

Newberry.  The  Amherst  papyri,  being  an  account  of  the  egyptian 
papyri,  with  an  appendix  on  a  coptic  papyrus  by  Crum.  —  London, 
1900,  in-4  1). 

PAPIRI  DI  OXFORD 

Grenfell  B.  P.  and  Mahaffy  J.  P.  Revenue  laws  of  Ptolemy  Phi- 
ladelphus,  edited  from  a  Greek  Papyrus  in  the  BodJeian  library 
with  translation,  commentary  and  appendices.  —  Oxford,  1896, 
in-4,  pag.  LV-253.  * 

Grenfell  B.  P.  A«  Alexandrian  erotic  fragment  and  other  Greek 
Papyri  chiefly  Ptolemaic.  —  Oxford,  1896,  in-4,  pag.  xii-129, 
con  una  pianta  2). 

')  Col  nome  di  Amherst  papyri  soglionsi  comunemente  designare  quelli  editi 
da  Grenfell  e  Hunt.  Di  essi  il  primo  volume  ha  poca  importanza  pei  giuristi, 
essendovi  contenuti  quasi  esclusivamente  frammenti  religiosi.  Il  secondo  invece 
presenta  un  notevole  interesse  per  gli  studiosi  di  diritto,  i  quali  ne  hanno  già 
incominciato  a  commentare  alcuni  testi. 

2)  Quest'  opera  viene  generalmente  citata  col  titolo  di  Greeh  Papyri  I.  Essa 
forma  il  primo  volume  di  una  delle  maggiori  e  più  belle  collezioni  di  papiri, 
detta  appunto  Greeh  Papyri,  di  cui  la  continuazione  è  rappresentata  dal  volume 
che,  qui  sopra,  lo  segue. 
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NECROLOGIE 


ALFREDO  PERNICE 

L' insigne  storico  del  Diritto  romano,  inaspettatamente  rapito  alla 
scienza  nel  settembre  dell'anno  ora  decorso,  era  nato  nel  1841  in  Halle, 
dove  il  padre  suo  era  curator  universilatis.  Ma  la  sua  famiglia  era  di 
origine  italiana,  come  il  nome  stesso  rivela:  i  Tedeschi  pronunciano 
il  nome  suo  come  quello  di  Savigny  colTaccento  sulla  penultima  ed 
egli  stesso  si  acconciava  a  questa  erronea  pronuncia,  pur  riconoscen- 
done il  torto.  Mi  raccontava  più  volte  c.^me  i  suoi  antenati  nel  tre- 
dicesimo secolo  avessero  passato  il  Gottardo  «  mitder  blauen  Sclmrze 
und  mit  dem  Aepfelkorbe  »  e  fossero  penetrati  in  Germania.  Il  suo 
tipo  era  però  decisamente  germanico,  biondo,  cogli  occhi  azzurri  e 
chiari,  tarchiato  e  forte. 

I  suoi  anni  universitari  furono  consacrati  con  pari  intensità  alla 
filologia  ed  al  diritto,  in  Halle,  Gottinga  e  Tubinga.  Del  soggiorno 
nella  tranquilla  e  gaia  città  meridionale  si  ricordava  con  speciale 
compiacenza.  La  prima  laurea  fu  in  filologia  (philosophia)  e  Tottenne 
a  Lipsia,  la  seconda  fu  quella  giuridica  (1863)  in  Halle.  Il  tema  della 
dissertazione  fu  «  Be  comitibus  palata  :  pars  prior»  [la  2*  parte  non 
fu  mai  pubblicata].  In  Halle  ottenne  pure  nel  1867  la  libera  docenza 
in  diritto  romano  ed  è  in  quell'anno  che  pubblicò  il  suo  lavoro  sulla 
legge  aquilia  {Lehre  v<m  den  Sachbeschddigungen).  L'  opera  non  è 
certamente  priva  di  pregi;  ma  le  molte  lodi  con  cui  venne  accolta  e 
proseguita  provano  piuttosto  la  deficienza  dei  lavori  anteriori  che  non 
il  merito  intrinseco  di  essa  Fu  quest'operetta  che  procurò  alTautore 
la  nomina  a  straordinario  ad  Halle  nel  1870,  la  chiamata  in  qualità 
di*ordinario  a  Greifswald  nel  1871,  donde  ritornò  nel  1877  ad  Halle 
e  passò  da  ultimo  a  Berlino  nel  1881. 
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Il  vero  Pernice  si  rivela  nel  ArUislius  Labeo,  di  cui  il  primo  volume 
apparve  nel  1813,  il  secondo  nel  1878,  la  prima  parte  del  terzo  nel  1892. 
Nel  1895  e  1900  apparvero  due  parti  di  una  nuova  e  molto  più  ampia 
elaborazione  del  secondo  volume. 

Tutto  è  óra  rimasto  interrotto.  Difficile  è  definire  questo  lavoro  : 
una  illustrazione  delPopera  di  Labeone  esso  non  é  certamente  e  non  è 
tampoco  -  specialmente  nelle  parti  più  recenti  -  l'esposizione  del  di- 
ritto privato  nel  primo  secolo  dell'  impero. 

Con  maggior  verità  si  sarebbe  potuto  intitolare  <  Salvius  lulianos  », 
poiché  Fautore  coU'acuta  sua  analisi  ritenta  l'evoluzione  del  pensiero 
giuridico  romano  dal  periodo  repubblicano  fino  a  Giustiniano  ed  è 
sovratutto  V  influenza  di  Salvio  Giuliano  e  la  potenza  del  suo  indi- 
rizzo che  vien  messa  in  luce.  Questo  lavoro  è  davvero  fondamentale 
e  la  sua  importanza  non  sta  solo  nei  risultati  molti  e  cospicui,  ma 
anche  e  specialmente  nel  metodo. 

A  leggere  nel  Corpus  iuris  anche  quello  che  i  compilatori  non 
vi  hanno  voluto  mettere,  ($ioè  lo  stato  e  le  vicende  del  diritto  ante- 
riore, già  da  un  pezzo  si  era  imparato;  ma  a  far  questo  sist*;matica- 
mente  per  tutto  il  diritto  privato  nessuno  aveva  pensato  ancora.  Quando 
il  Pernice  aveva  cominciato  il  suo  lavoro,  la  ricerca  delle  interpola- 
zioni era  ancora  timida  e  mancante  di  criteri  direttivi. 

Nei  primi  due  volumi  (l*  ediz.)  egli  infatti  fa  poco  uso  di  questo 
mezzo  di  ricerca  e  mira  piuttosto  a  coordinare  i  documenti  sul  di- 
ritto antico  che  ci  sono  pervenuti,  a  scoprire  quegli  insegnamenti  dei 
classici,  che  i  compilatori  hanno  per  inavvertenza  conservato  inte- 
gralmente od  a  cui  essi  hanno  attribuito  un  diverso  significato.  Ma 
negli  ultimi  volumi  il  maestro  potè  largamente  approfittare  dei  nuovi 
metodi  e  trarne  copia  dì  importanti  applicazioni.  Si  può  anzi  dire  che 
fu  la  tendenza  inaugurata  dal  Pernice  che  spinse  all'uso  ed  al  perfe- 
zionamento del  metodo  stesso,  che  ne  è  una  conseguenza  naturale. 

Quasi  corona  all'opera  capitale  del  Pernice  fanno  i  dieci  Parerga^ 
eleganti  trattazioni  di  alcuni  temi  più  rilevanti  della  storia  intema 
del  diritto  romano.  L'origine  del  contratto  di  società,  la  classificazione 
dei  contratti,  la  concUctio  generalis,  la  consuetudine  ed  altri  argo- 
menti sono  con  molta  originalità  di  metodo,  con  singolare  dottrina 
e  bontà  di  risultati  ampiamente  discussi.  ^ 

Fra  gli  altri  lavori  del  Pernice  meritano  speciale  menzione  quello 
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SU  Ulpiano  e  quello  sul  diritto  sacro  romano.  Il  primo  contiene  una 
feroce  requisitoria  contro  il  celebrato  giureconsulto  abbassato  al  li- 
vello di  un  frettoloso  compilatore.  Grande  fu  la  sorpresa  sollevata  da 
questa  critica  audace  in  tutti  i  romanisti,  meno  che  negli  scolari  di 
lui,  che  già  avevano  potuto  accorgersi  dalle  sue  lezioni  in  quale  conto 
egli  tenesse  il  giurista  di  Tiro.  La  critica  passa  di  molto  il  segno;  ma 
lo  scopo  salutare  di  eccitare  lo  studio  indipendente  delle  fonti  e  di 
togliere  alla  ricerca  scientifica  qualunque  inopportuno  ritegno  fu  pie- 
namente raggiunto. 

Il  secondo  studio  costituisce  un  saggio  unico  tuttavia  nel  suo 
genere  e  forse  il  più  perfetto  in  ogni  senso  dei  lavori  del  Pernice.  Qui 
si  fa  manifesta  V  utilità  della  larga  e  sicura  cultura  filologica  ed  il 
vantaggio  per  la  conoscenza  storica  del  diritto  romano  delle  indagini 
in  questa  materia,  che  finora  i  romanisti  hanno  quasi  del  tutto  ne- 
gletto. 

Tale  è  l'opera  sua  :  essa  durerà  per  molto  tempo  nella  sua  efficacia 
anche  fuori  della  Germania,  mentre  non  pochi  risultati  si  possono  fin 
d'ora  ritenere  definitivamente  acquisiti. 

Ma  non  voglio  tacere  della  sua  attività  d' insegnante.  Le  sue  le- 
zioni estemporanee  e  pronunciate  in  piedi  differivano  da  quelle  della 
maggior  parte  de'  suoi  colleghi  usi  a  leggere  i  fascicoli  elaborati.  Ma 
appunto  per  ciò  erano  più  efficaci  e  -  almeno  a  noi  Italiani  -  molto 
più  grate.  Non  contento  delle  lezioni  e  delle  esercitazioni  nel  semi- 
nario giuridico,  egli  ci  invitava  nella  sua  biblioteca  privata,  dove  in- 
sieme si  studiavano  gli  antichi  documenti  e  si  interpretavano  colla 
sua  guida  sicura.  Come  ricordo  con  desiderio  quelle  ore  fruttuose,  che 
trasvolavano  cosi  celermente  !  Fu  allora  che  fra  me  e  V  insigne  mae- 
stro si  strinse  quelFamicizia,  che  andò  sempre  crescendo,  nonostante 
la  reciproca  lontananza.  Fu  allora  che  io  intrapresi,  incoraggiato  da 
lui,  gli  studi  per  la  pubblicazione  delle  Parafrasi  di  Teofilo  (in  quel 
tempo  la  chiamavo  anch'  io  cos'i  con  tutti  i  galantuomini)  e  quando 
ci  separammo  egli  mi  fece  recapitare  la  sua  fotografia  colla  scherzosa 
e  afi'ettuosa  iscrizione:  Pernice  ó  Kovxapdót^tXo;. 

I  miei  studi  egli  segui  sempre  con  vivo  interesse  :  prima  sorreg- 
gendomi con  paterna  bontà,  poi  rallegrandosi  che  camminassi  spedito. 
Liberamente^riticava  e  notava,  benevolmente  lodava.  li  suo  indirizzo 
era  prevalentemente  critico  ed  analitico  :  quand'  egli  aveva  dissoluto 
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r  edificio  tradizionale  pareva  compiacersi  delle  accumulate  rovine.  A 
me  pareva  spesso  di  scorgere  ne'  ruderi  le  traccie  dell'antica  archi- 
tettura e  di  potere  ripristinare  le  antiche  armonie.  Di  qui  i  nostri  con- 
trasti: io  vedevo  più  spesso  la  cosciente  opera  dei  giuristi  dove  egli 
non  scorgeva  che  un  informe  prodotto  del  caso.  Ma  negli  ultimi  tempi, 
quando  la  ricerca  delle  interpolazioni  ebbe  il  risultato  di  togliere 
molte  credute  incongruenze  e  contraddizioni  delle  dottrine  dei  giu- 
reconsulti classici,  si  convinse  che  Topera  sintetica  e  coordinatrice  di 
questi  era  molto  maggiore  di  quanto  fosse  prima  disposto  a  concedere. 

Scrivendo  io  pensavo  naturalmente  a  lui;  la  sua  approvazione  mi 
pareva  un  poderoso  argomenta  estrinseco  che  avessi  colto  nel  vero. 
Con  grande  piacere  ebbi  la  sua  intera  adesione  a^  miei  ultimi  studi 
sui  legati,  che  pure  miravano  a  riedificare  un  sistema. 

Pur  troppo  dovevano  essere  quelle  le  sue  ultime  lettere  ed  alla 
scienza  germanica  in  questo  suo  grave  momento  di  crisi  doveva  essere 
tolto  il  conforto  di  tanto  maestro. 

Io  non  ho  preteso  di  tessere  la  vita  e  gli  elogi  di  questo  grande 
romanista,  che  è  certo  ben  noto  ad  ogni  lettore  del  nostro  Bullettino. 
Ma  ho  voluto  pur  dire  quanto  gli  debbo  e  porgere  una  pia  attesta- 
zione di  riconoscenza. 

C.  Ferrini. 
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L'indice  però  è  utilissimo  e  coloro 
che  si  occuperanno  in  avvenire 
di  questa  parte  della  legislazione 
giustinianea  vi  faranno  ricorso  con 
buon  profitto,  sebbene  una  qual- 
che deficienza  si  noti  rispetto  alle 
altre  fonti,   diverse  dal  Codice  e 


dalle  Novelle,  in  cui  pur  è  traccia 
delTopera  di  Giustiniano  in  mate- 
ria ecclesiastica. 

V.    SCTALOJA. 

Nino  Tamassia  V  enumera- 
zione delle  bestie  feroci  nelVe- 
ditto  edilizio  (Estr.  dalle  Memorie 
della  R.  Accad.  di  scienze,  lettere 
ed  arti  in  Padova,  voi.  XVII, 
disp.  Ili)  -  Padova,  1901,  pag.  9. 
—  Ai  lettori  del  Bullettino  è  nota 
Farguta  congettura  posta  innanzi 
dallo  Scialoja  per  spiegare  quelle 
strane  parole:  vel  minorem  che 
leggonsi  dopo  verrem  nella  1.  40, 
§  1,  D.  de  aed  ed.  21,  1,  e  che 
tanto  han  dato  da  fare  agli  in- 
terpreti dal  Cuiacio  al  Momm- 
sen.  Più  tenero  (forse  troppo) 
della  lezione  tradizionale  del  te- 
sto, il  Tamassia  è  insorto  con- 
tro la  ingegnosa  ipotesi  (egli 
stesso  la  riconosce  ingegnosa)  ed 
ha  preso  la  penna  per  difendere 
il  vel  minorem  e,  in  occasione  di 
questo,  tutto  il  Corpus  iuris,  con- 
tro cui  i  romanisti  han  levato 
minacciosi  il  piccone.  La  soluzione 
ch'egli  dà  all'enigma  riposa  tutta 
sullo  spostamento  d"una  virgola, 
che  egli  pone  subito  dopo  mino- 
rem e  sul  riavvicinauiento  di  mi- 
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noreni  a  verrem.  Leggendo  «  ne 
quis  canem^  verrem  vel  minorem, 
aprum  rei  »  e  dando  al  vel  il 
significato  di  velis  {vuoi,  vuoi 
anche)^  egli  ritiene  che  T  editto 
■♦  dicesse  esser  vietato  condurre  per 
le  vie  le  bestie  pericolose  come 
il  cane,  il  verro  vuoi  anche  mi- 
nore, ecc.  E  <<  verro  vuoi  anche 
minore  »  significherebbe  il  porco 
intero  anche  se  non  è  destinato 
alla  procreazione  e  non  peranco 
maturo  per  la  castrazione,  perchè 
anche  una  tal  sorta  di  porco  do- 
veva essere,  secondo  il  concetto 
degli  edili,  pericolosa. 

Che  la  nuova  interpretazione 
possa  anche  soddisfare  qualche 
romanista,  non  è  da  escludersi. 
Ma  che  i  romanisti  debbano  es- 
sere lieti  di  essa,  sol  perchè  si  è 
così  operato  il  salvataggio  di  un 
altro  passo  delle  fonti,  non  credo. 
Il  chiarissimo  Tamassia  scrive  : 
«Dichiaro  subito  che  mi  propongo 
^di  difendere  V  integrità  del  testo 
romano,  così  com'  è  giunto  a  noi, 
anche  neir  interesse  dei  romanisti. 
Se  si  riesce  a  provare  che  non  e'  è 
mezza  linea  dei  Digesti  senza  er- 
rori, glosse,  glossemi,  inti^rpola- 
zioni,  interpretazioni  scorrette, 
abrasioni  dolose  e  così  via,  il 
diritto  romano  è  proprio  spac- 
ciato dagli  stessi  suoi  cultori,  e 
bisognerà,  risultando  chiara  e  di- 
mostrata la  sofisticazione  della 
materia  prima,  abolirne  T inse- 
gnamento, come  ha  già  propo- 
sto qualche  bravissimo  sociali- 
sta. Scomposto  il  mirabile  mo- 
saico, che  valore  possono  avere 
miriadi  di  pietruzze,  unico  frutto 
di  un  lavoro  così  perseverante  di 


demolizione?  »  Ma  chi  ha,  ad 
esempio,  temuto  la  distruzione  e 
gridato  al  vandalismo,  quando  or 
non  è  molto  fu  nel  sacro  suolo 
del  Foro  romano  immersa  la  vanga 
demolitrice,  che  doveva  far  tor- 
nare alla  luce  i  monumenti  ben 
più  preziosi  d'  una  civiltà  più  re- 
mota? Se  lo  stesso  preconcetto 
avesse  dominato  gli  archeologi,  il 
mondo  ignorerebbe  ancora  tutto 
quello  che  il  Foro  di  tre  anni  fa 
conteneva  d' inesplorato  nelle  sue 
viscere  ! 

R.  DE  Ruggiero. 

V Opera  di  Baldo.  Per  cura 
deirUniversità  di  Perugia  nel  V 
centenario  dalla  morte  del  grande 
giureconsulto  -  Perugia,  tip.  del- 
l'Unione  Cooperativa,  1901,  in-8, 
pag.  xxviii-498.  —  Vecchi  e  nuovi 
insegnanti  delF  Università  di  Pe- 
rugia, hanno  collaborato,  insieme 
con  altri  di  altri  Atenei  italiani, 
al  grosso  e  nitido  volume  pubbli- 
cato per  festeggiare  Baldo.  La  sua 
vita  sia  pubblica  che  privata,  ' 
nonché  quella  dei  suoi  fratelli 
Angelo  e  Pieti'o  degli  Ubaldi,  è 
narrata  estesamente  dallo  Scal- 
vanti, nella  seconda  parte  del  vo- 
lume destinata  alle  notizie  bio- 
grafiche e  ai  documenti  Sul  sik) 
soggiorno  in  Firenze  si  sofferma 
il  Cuturi,  mentre  il  Caillemer  dà 
preziose  notizie  sui  manoscritti  e 
le  edizioni  a  stampa  delle  opere 
di  lui,  e  il  Fiumi  integra  codeste 
notizie  dando  cenno  delle  sue  ri- 
cerche sui  manoscritti  conservati 
nelle  principali  biblioteche  d'  I- 
talia.  Prettamente  giuridica  è  in- 
vece la  prima  parte,  composta  di 
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monografie  e  studi  or  sulle  opere 
in  genere  del  grande  giui*econ- 
snlto,  or  su  qualche  suo  libro 
singolo,  ora  su  un  determinato 
istituto  da  lui  in  modo  speciale 
costruito,  ora  finalmente  sulla  in- 
fluenza esercitata  dalle  sue  opere 
nello  svolgimento  del  diritto.  Apre 
la  serie  delle  monografie  un  la- 
voro del  Tamassia,  Baldo  studiato 
nelle  sue  opere:  seguono  a  questo 
due  studi  speciali  del  Buonamici, 
'Recitano  solemnis  ad  leg.  pater. 
10 1  Dig.  de  condit.  et  demon- 
strat.,  e  del  Navarrini,  Bel  concetto 
di  società  secondo  Baldo  Di  ca- 
rattere generale  son  nuovamente 
due  scritti  del  Brugi  e  del  Lan- 
ducci.  Baldo,  e  uno  del  Besta, 
Baldo  e  la  Storia  letteraria  del 
diritto]  mentre  alle  Fictionesiuris 
di  lui  volge  il  suo  esame  il  Ba- 
rassi, e  agli  Statuti  il  Del  Giudice, 
Baldo  e  gli  Statuti  di  Pavia,  e 
il  Degli  A  zzi,  Il  trattalo  De  sta- 
tutis  e  gli  Statuti  di  Perugia.  La 
terza  parte  raccoglie  tre  discorsi 
pronunciati  in  occasione  delle  fe- 
ste centenarie  dal  Tarducci,  Il 
tempo  di  Baldo  e  lo  spirito  della 
sua  scuola,  dal  Brunamonti,  Sulla 
istituzione  del  premio  Baldo  e 
del  Seminario  giuridico,  e  dallo 
Scalvanti.  Il  Seminario  giuridico 
secondo  le  tradizioni  delle  Uni- 
versità medioevali. 

Gaetano  Aprile  Uactio  finium 
regundorum,.  Studio  sulla  storia 
del  diritto  tomano.  -  Roma,  Loe- 
scher,  1901,  in-8,  pag.  44.  —  Quali 
e  quanto  ardue  difficoltà  s'incon- 
trino nt'lla  storia  antica  del  di- 
ritto romano  per  una  sicura  rico- 


struzione della  teoria  àeWactio 
finium  regundorum  deve  aver 
bene  avvertito  FA  ,  se  in  questo 
breve  saggio  egli  ha  rinunziato 
affatto  a  ricercarne  le  origini 
prime.  Il  che  toglie  alquanto  di 
pregio  alla  monografia,  che  pur 
si  fa  apprezzare  per  la  correttezza 
del  sistema  seguito  nella  indagine 
storica  e  per  la  parsimonia  e  mo- 
derazione con  cui  son  citati  e  di- 
scussi i  giudizi  dei  non  pochi 
scrittori  che  già  si  occuparono 
deir  argomento.  L'  Aprile,  pre- 
messo un  piccolo  cenno  sulla  ter- 
minologia delle  fonti,  sulla  deli- 
mitazione e  sui  genera  contro 
versiarum  dei  libri  dei  gromatici, 
studia  Vactio  f.  r.  al  tempo  delle 
legis  action's  e  della  lex  Mamilia, 
ma  non  ne  dà  invero  un  concetto 
completo,  essendo  molte  contro- 
versie che  quella  ricerca  solleva, 
0  appena  accennate  o  trascurate 
del  tutto.  Un  po'  più  estesa  è  la 
esposizione  della  teoria  pel  diritt(y 
classico  e  pel  giustinianeo,  pei 
quali  FA.  si  limita  soltanto  ad 
ordinare  i  principii  che  ne  rego- 
lavano la  nascita,  l'esercizio  e  le 
condizioni  di  esso,  senza  pervenire 
ad  alcun  nuovo  ris"Hltato. 

Oscar  Mando  wski.  Hundert 
Stellen  aus  dem  Corpus  iuris 
(Digesten)  mit  ausfuhrlicher  In- 
terpretaion  unter  Berucksichli- 
gung  des  Bdrgerlinhen  Gesetz- 
buchs.  IV.  vermehrte  und  ver- 
besserte  A  ufi.  -  Breslau,  Marcus, 
1901,  in-8,  pag.  lUO.  La  pub- 
blicazione del  nuovo  Codice  civile 
per  l'Impero  germanico  ha  reso 
anche  per  questo  lavoretto,  come 
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per  tanti  altri,  necessaria  una  no- 
vella edizione,  per  potersi  tener 
conto  della  soluzione  data  dal 
Codice  alle  varie  controversie  giu- 
ridiche. Il  libro  del  Mandowski 
vide  la  luce  per  la  prima  volta 
nel  1885  ed  incontrò  una  certa 
fortuna  in  Germania,  per  V  uso 
accademico  a  cui  era  diretto.  I 
cento  framenti  dei  Digesti  che  in 
esso  son  raccolti  e  disposti  se- 
condo Fordine  in  cui  si  leggono 
nel  Corpus  iuris,  riflettono  alcune 
tra  le  più  controverse  questioni 
che  si  agitano  nella  teoria  del 
diritto  romano  e  riguardano  vari 
istituti  giuridici.  Riferito  il  testo 
per  intero,  VA.  ne  figura  il  caso 
giuridico  e  brevemente  commen- 
tandolo, ne  dà  la  interpretazione, 


richiamando  le  regole  sulle  quali 
esso  riposa.  Al  commento  segue 
la  indicazione  del  §  del  B.  G.  B. 
relativo  al  principio  risoluto  dal 
giureconsulto.  Note  e  disquisi- 
zioni mancano  affatto,  salvo  la 
semplice  indicazione  dei  luoghi 
dei  più  comuni  trattati,  come 
quelli  delPArndts,  del  Baron,  del 
Dernburg,  del  Puchta,  del  Wind- 
scheid,  del  Vangerow,  in  cui  la 
materia  della  legge  è  spiegata.  Il 
carattere  strettamente  scolastico 
ed  elementare  del  libretto  è  con- 
servato anche  in  questa  nuova 
edizione,  la  quale  potrà  tornare 
anche  più  utile  agli  studenti  te- 
deschi, novizi  nello  studio  del  di- 
ritto romano. 
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I  PAPIRI   G-REOI 


E   LA 


STIPULATIO    DUPLAE,, 


Neir  inverno  del  18^9-900  il  Gayet,  esplorando  il  suolo  dell'antica 
città  di  Antinoe  in  Egitto,  rinveniva  tra  molti  papiri  greci  e  copti  ^)  due 
interessanti  documenti  giuridici  racchiusi  in  una  medesima  tomba  2), 
contenenti  Funo  un  contratto  di  vendita  di  un  tale  Aurelio  Kollou- 
thos  dell'anno  454,  Taltro  il  testamento  dello  stesso  Kollouthos  del- 
l'anno 460  circa  3).  I  due  documenti,  scritti  in  greco  e  mutilati  in  piìi 
luoghi,  furono  letti  e  integrati  da  Seymour  de  Ricci,  il  quale  li  ha 
secondo  la  propria  lettura  comunicati  al  Wessely  e  pubblicati  in- 
sieme col  frammento  di  un  altro  contratto,  proveniente  dalla  stessa 
esplorazione,  nel  primo  fascicolo  degli  Stiidien  zur  Palàographie  und 
Papy rushunde  edito  recentemente  dal  Wessely  '^). 

Lasciando  ad  altri  la  cura  di  illustrare  e  commentare  il  testa- 
mento, confrontandolo  in  particolar  modo  con  quello  già  pubblicato 

')  Degli  oggetti  trovati  durante  la  esplorazione  ed  esposti  poi  al  Museo  Guimet, 
il  Gayet  ha  dato  coiito  in  una  monografia:  Notice  relative  aucc  objets  reciieilUs 
à  Antinoe  pendant  les  fouilles  eocècutèes  en  1899-1900  et  exposés  ait  Musée  Guimet. 
du  12  décembre  1900  ait  12  janvier  1901,  Paris,  1900,  in-16,  pag.  20.  Ne  fu  data 
notizia  sommaria  anche  nel  Soleil  del  15  dicembre  1900.  Cfr.  Seymour  de  Ricci, 
Bulletin  papyrologique  in  Revue  des  études  grecques,  XIV,  1901,  pag.  189. 

2)  La  circostanza  di  trovar  riuniti  i  due  atti  non  dev'  esser  fortuita.  Probabil- 
mente essi  eran  conservati  cosi  nelP  archivio  di  famiglia.  Fors'  anche  potrebbe  pen- 
sai-si  ad  una  tomba  della  famiglia  di  Kollouthos. 

»)  La  data  del  4S0  indicata  nella  edizione  del  de  Rieci  è  stata  cosi  da  lui  stesso 
rettificata. 

<)  Trois  papyrus  dii  Musée  Guimet  trouvés  à  An^ùto^' nell'opera  cit.,  pag.  6-8. 
—  Sulla  nuova  collezione  iniziata  dal  Wessely  vedi  il  mio  cenno  bibliografico  nella 
Cultura,  XXI,  1902,  pag.  83,  e  quello  del  Viereck  in  Beri .  philol.  Wochenschrift, 
XXII,  1902,  pag.  466. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XIV.  7 


94  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


dal  Wessely  nei  Wiener  Studien  IX,  235,  cui  il  de  Ricci  fa  accenno, 
credo  di  non  far  cosa  discara  ai  romanisti  richiamando  la  loro  atten- 
zione sulla  vendita  che  Aurelio  KoUouthos  compieva  pochi  anni  prima, 
e  sulla  speciale  stipulazione  relativa  alla  evizione  che  in  essa  è 
contenuta. 

Delle  condizioni  in  cui  il  papiro  si  trova  ed  è  scritto  nulla  è  dato 
sapere,  non  avendone  V  editore  accompagnato  il  testo  con  alcuna 
notizia.  Il  documento  però,  per  buona  ventura,  è  conservato  quasi 
per  intero,  nonostante  le  lacune  che  si  notano  nel  contesto  e  che  si 
presentano  più  frequenti  alla  fine  delle  prime  righe  e  si  ripetono 
nelle  ultime  in  principio  e  in  fiiie  di  ciascuna  linea.  Esso  reca  scritto 
sul  versOy  a  guisa  di  titolo,  la  indicazione  dell'atto  che  vi  si  contiene  : 

nPAC/;  KOA[Aor]eor  hmicoic  mefoic 

OIKIAC  XP  NO 

Sul  recto  è  Tatto  di  vendita,  tutto  d'una  stessa  mano,  meno  l'ul- 
tima riga  e  metà  della  penultima  che  son  di  seconda  mano  e  conten- 
gono la  sottoscrizione  del  venditore  e  la  solita  formula  di  approvazione 
dell'  atto.  A  questa  forse  seguivano  la  sottoscrizione  o  la  menzione 
dell'accettazione  da  parte  della  compratrice,  quella  del  pubblico  uffi- 
ciale che  lo  riceveva  e  dello  scrivano  che  l'aveva  steso,  e  1"  indicazione 
dei  testimoni. 

Il  nostro  KoUouthos  non  pare  fosse  troppo  amico  delle  lettere. 
A  prescindere  che  la  sua  sottoscrizione  -  se  a  lui  debbonsi  attribuire 
le  poche  parole  conservate  nelle  due  ultime  righe  -  presenta  vari  er- 
rori (il  che  è  del  resto  un  po'  in  tutto  il  documento),  è  lo  stesso 
redattore  dell'  atto  che  di  codesta  imperizia  e'  informa,  dicendo  del 
venditore:  PpaSécog  [uTroJYpàcpctìv  i). 

Chi  sia  precisamente  l'estensore  dell'atto,  non  è  dato,  a  causa  della 
lacuna  nelle  ultime  linee,  di  stabilire.  Certo  è  eh'  esso  non  appartiene 
alla  mano  di  KoUouthos,  sebbene  il  venditore  vi  parli  in  prima  persona: 
non  è  infrequente  il  caso  negli  stessi  papiri  di  dichiarazioni  contrat- 

>)  Dichiarazioui  analoghe  leggousi  anche  in  altri  papiri.  Vedasi  ad  esempio 
WiLCKKN,  Oi-tra/ta,  lì,  pag.  201,  n.  7.57:  *'E']^pa<j/ev  uirèp  aÙTOU  'Ap-yaia;  'Apy^tou 
à^iwSei;  Olà  rò  ^^olò\>-:z^ì^  aùxòv  ■ypàcpei'*,  (2«  mano)  Adauv  eùòocu  tsT;  xpiY-' 
^3a(a;A2voc;);  pag.  265,  n.  1027:  "E^f «'{'£'*  'Jiri^  a'jT&^...  5ià  tò  ^^olòù-zi^ol  aÙTÒv 
•Ypà(9£i'«V 
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tuali  emesse  direttamente  dalle  parti  e  poste  in  bocca  alle  medesime, 
mentre  è  un  terzo  colui  che  le  redige.  Il  che  suole  accadere  anche 
oggidì.  Più  probabile  è  invece  che  redattore  ne  fosse  V  ufficiale  del 
catasto,  il  a'jvaXXayiia-oYpàcpos.  cui.  come  han  messo  in  chiaro  le  più 
recenti  ricerche  i),  erano  attribuite  funzioni  notarili  nelle  stipulazioni 
implicanti  passaggi  e  trasferimenti  di  diritti  immobiliari,  o  altro  uf- 
ficiale affine.  Ad  ammettere  F  intervento  deiruffìciale  catastale  induce 
soprattutto  la  dichiarazione  delF  alienante,  che  la  vendita  è  stata 
iscritta  in  catasto  (xaTaYsypa-^yjxéva!.)  2)  e  portata  nell'archivio  pubblico 
e  quivi  registrata  (£7:'.cp£po{jL£vr;V  sv  Sr^iioaiw  àpx"!>  "^e  YeYpa[x[i£vrjv). 

Come  funzionasse  Y  ufficio  catastale  in  Egitto  e  quali  fossero  in 
genere  le  operazioni  e  le  formalità  da  compiersi  per  dar  vita  efficace 
ad  un  negozio  avente  per  obbietto  un  diritto  immobiliare  -  il  con- 
tratto del  nostro  Kollouthos  è  appunto  la  compravendita  d'una  casa  - 
ha  già  altri  largamente  illustrato  3)  perchè  debbasi  qui  ripetere  il 
già  detto.  Ora,  applicando  i  risultati  di  quelle  ricerche,  può  con  tutta 
certezza  affermarsi  che  qui  il  venditore  parli  di  iscrizione  catastale: 
Kollouthos  dichiara  di  avere  iscritto  in  catasto  a  favore  della  com- 
pratrice  Aurelia  Tisoia  la  proprietà  che  le  ha  venduto.  A  dire  il  vero 
il  xaxaYpacpfjvat  in  questo  significato  trovasi  normalmente  unito  ad 
altro  termine  denotante  appunto  l'ufficio  del  catasto:  i  papiri  dicono 
TcaxaYpacp-^vat  xaTà  Sr^jjióa'.ov  4).  Ma  la  forma  assoluta  adoperata  nel  nostro 
documento  è  di  per  se  stessa  chiara,  ed  ogni  dubbio  si  dilegua  se 
ad  essa  si  ricolleghino  le  ultime  parole  dell'atto:  èTiKpspoixévyjv  sv 
57][ioaó({)  àpyito.  Questa  formula,  che  si  riscontra  frequentemente  nei 
contratti  5),  indica  che  Tatto  di  vendita  era  stato  presentato  all'ufficio 
pubblico,  all'àpxsìov  o  yp^^sIov  o  dcYopavoiaslov  o  {ivrjjiovslov,  se  è  vero, 
come  è  stato  ritenuto,  che  tutti  codesti  termini  diversi  non  rappre- 
sentino in  sostanza  che  un  unico  ed  identico  ufficio  di  registrazione. 

Non  è  peraltro  esclusa  la  ipotesi  che  qui  possa  trattarsi  d"  un 
atto  compilato  unicamente  dalle  parti,  senza  cioè  l' intervento  diretto 

>)  Cfr.  MiTTEis,  Neue  Rechtsurkxinden  aiis  Oxyrhynchos  in  Archiv  Jur  Pa- 
pyrusforschxing,  J,  1900,  pag.  192. 

2)  Che  cosi  debba  interpretarsi  il  jcaTaY^YpacpTixsvai  dirò  meglio  più  oltre. 

3)  Vedi  MiTTEis,  Zuv  Berline)'  Pax)yruspublication:U.  Vertrage  in  Hermes, 
XXX,  1895,  pag.  592-612;  Neue  Rechtsurhunden  aus  Oxyrhynchos  cit. 

4)  Vedi  B.  G.  U.  n.  50.  Cfr.  Mitteis,  Hermes  XXX,  1895,  pag.  595,  603. 

5)  Più  d'  un  esempio  ne  ha  raccolto  il  Mitteis,  op.  cit.  pag.  595,  59(3. 
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di  alcuno  di  codesti  ufficiali  pubblici.  I  contratti  potevano  essere  con- 
chiusi 0  direttamente  dinanzi  al  pubblico  ufficiale  esercitante  le  fun- 
zioni di  notaio,  o  dalle  parti  privatamente  senza  intervento  di  quello. 
salvo  a  presentarsi  l'atto  o  prima  o  poi  alFarchivio  pubblico  per  tutti 
gli  effetti  e  in  particolar  modo  per  quelli  della  imposta,  che  avrebbe 
dovuto  riscuotersi  dall'erario  sul  trasferimento.  È  anzi  accertato  che 
le  indicazioni  airufficio  catastale  solevansi  fornir  prima  che  lo  stesso 
trasferimento  accadesse,  per  modo  che  la  iscrizione  nel  libro  catastale 
era  già  avvenuta  quando  il  contratto  si  perfezionava  mercè  la  stipu- 
lazione i).  In  tal  guisa  andrebbe  spiegato  il  tempo  passato  con  cui 
Kollouthos  si  esprime  (xaTaysypacpTiy.évat)  :  nel  vendere  a  Tisoia  metà 
della  casa  egli  dichiara  di  averne  già  intestato  a  lei  la  proprietà 
mediante  la  iscrizione  in  catasto  a  favor  suo.  Onde  la  duplice  scrit- 
tura dipenderebbe  dall'  essersi  il  contesto  dell'  atto  esteso  da  uno 
scrivano  o  da  un  notaio,  non  da  un  funzionario  dell'  à^y^Vy*  o  della 
pipX'.oO-rjy.y]  èyxxrpcwv. 

Ma  vediamo  senz'altro  Fatto  pelle  sue  particolari  convenzioni. 

Io  lo  ristampo  secondo  la  lettura  datane  dal  de  Ricci,  con  tutte 
le  integrazioni  da  lui  proposte  e  con  le  correzioni  che  egli  stesso  vi 
ha  apportate  dopo  una  nuova  revisione  del  testo  eseguita  sulF  ori- 
ginale 2),  Qualcuno  dei  supplementi  non  è  forse  fuori  d'  ogni  discus- 
sione. La  mancanza  però  d'  un  facsimile  del  documento  originario  non 
rende  possibile  neppure  il  tentativo  di  ulteriori  modifiche  a  quelle 
integrazioni,  che  son  del  resto  in  massima  felici.  Ho  aggiunto  soltanto 
qua  e  là,  per  maggiore  chiarezza,  qualche  segno  dMnterpunzione. 

Al  testo  faccio  seguire  una  versione  letterale  italiana. 


1)  Cfr.  MiTTEis,  op.  cit.,  pag.  602. 

'^)  Debbo  vive  grazie  all'egregio  editore  per  la  cortese  comunicazione  ch'egli 
ha  voluto  farmi  del  nuovo  testo  corretto  sia  di  questo  che  degli  altri  due  papiri 
di  Antinoe.  Col  suo  consenso  pubblico  pivi  innanzi,  in  questo  stesso  Bullettino,  la 
nuova  edizione  del  testamento  e  dell'altro  atto  del  456. 
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^  |jL£Tà  T7]v  Ù7waT£ia[v]  OXX'(aou''a)v)  B:vxo[AaXXou  xal   'OttcXc'wvo; 

T(I)[v  Xa[i7rpoxàx]a)V 
'^a[x£vo^  ;  (IpBófiY]?)  lybiy.u(ovoq)  èv  'Avx'.voootxóXsl  t^  XoL\i.T:po(zàvr[) 
AùpT^Xto?  KoXXo'jOo^  Sspyivoi)  (AYjTpò:;  EùO^)[ii'a?  ^paSIwi;  [ÓTroJypàcpwv 

àTiò  'AvTtvoou  - 
TróXso)?  T^^  Xa[X7:po(xÌTy]^)  AOpyjXia  Tccjoi^a  'Ia)C7[Y]'^]:oi)  [(7  lettere) 
5         aTiò  TTiQ  aòxfj?  T^jóXsw^  yjxigii^r 

ójxoXoycò  zara  xy^v^s  xy]v  aTiXTJv  lyypacpov   àa[cpàX£iav  aTiò  xoO  vOv 

£7il  ocTiavxa] 
y^póv[o]v  7:£7ipax£va:  aoi  xoà  ywaxaysyP^T'^^i^^^'^  à{jL£Tavor^x(i)  Tipoac- 

péaei] 
xal  xaXfj  TOax£'.  xò  ÒTzàpyov  \loi  zal  èX-^-òv  £?;  £[|jl£  aTCÒ  7.Xy]povo[iLa^ 

f^fitai)  [Jilpo;  olxioc^] 
aùv  cppéax:  */al  xaxayaio)  xal  aòX'(j  xal  )^pyìaxY]pi[o'.5  Tiaac  npoq  xo:va)- 

VLav  xfj^  àS£Xcpfj^  [jlod] 

Dopo  il  consolato  dei  clarissimi  Flavii  Vincomallo  e  Opilione 

nel  di  sesto  di  Phamenoth,  settima  indizione,  in  Antinoe  la  no- 
bilissima, 

Aurelio  Kollouthos  figlio  di  Sereno  e  di  Eutimia  qui  con  stento 
sottoscritto  di  Antinoe  la  nobilissima 

ad  Aurelia  Tisoia  figlia  di  Giuseppe della  medesima  città, 

salute. 
5   Dichiaro  in  conformità  di  questa  semplice  sicurtà  scritta  di 
averti  venduto  da  ora  e  per  ogni  tempo, 

e  di  aver  iscritto  in  catasto,  per  deliberazione  irrevocabile 

e  con  buona  fede  quello  che  io  possiedo  e  che  mi  pervenne  per 
eredità,  (cioè)  la  metà  della  casa 

con  una  cisterna,  un  sotterraneo  e  un  cortile  e  con  tutti  i  co- 
modi in  comune  con  mia  sorella 
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Ta[icuvta?  y(x.\izzf,Q  ojtit];  BY'[aax]o?  àKÒ  if^;  aOi^;  [TióXea);  (12  lettere)] 

d)V    YELTOVe? 

10  xai)-(i)$  èyCo  6  7C(i)X(ov  è7tìr][YÓp]ei)aa  vóxod  'ÀTta.  [(11  lettere),  poppa 

5r^(jLoaca  ^Jùjat],'  Xl^ò; 
ETiauXi?  xoLvr)  |jL£xa^ù  è[jLcO  KoXXoi)0"o[i)]  xal  xwv  auv[(l  1  lettere)  Xat- 

pr^|x]jAovo;  7rp£opux£p(oi)), 
aTiTjXuóxoD  KoXXouO^u  )(p'jao)<oo'j  y]  otoi  eav  wasL  ^)  yeixove^  TiàvxY) 

7iàvxo9"ev.  x'|Jif^;  xf^? 
Tipo;  àXXr^Xou?  au[X7i£'^(i)vr;[Ji£vrj?  y-aV  ai)vap£aàayj;  )^pi)aoO  vofitafAaxiwv 

^fiQTUOXCXWV 

Tamunia  moglie  di  Besa  della  medesima  città :  con- 
finanti sono, 
10  secondo  che  io  stesso   alienante  ho  indicato,  a  mezzogiorno . . 
,  a  settentrione  strada  pubblica,  ad  occidente 

il  podere  comune  tra  me  Kollouthos  e  (gli  eredi  qui  presenti  ?)  ^) 
di  Cheremone  il  vecchio, 

ad  oriente  (i  vicini)  dell'orefice  Kollouthos,  o  quali  che  siano 
(nell'avvenire)  i  confinanti  per  ogni  verso  e  da  ogni  parte.^) 
Il  prezzo 

si  è  reciprocamente  concordato  e  convenuto  in  nove  monete  im- 
periali d'oro, 

1)  Seymoui*  de  Ricci  propone  di  leggere  :  r  ot  àv  wai. 

2)  È  questo  il  primo  supplemento  del  de  Ricci:  (T'Jv[7rapovT(0'^  ì(.\y\po-t6u.iù'i 
Xatp'na]aovcic),  cui  nella  revisione  ha  poi  rinunziato. 

^)  Nel  testo,  come  l'ha  pubblicato  il  de  Ricci,  manca  dopo  il  TravroSev  il  punto 
ch'io  v'ho  supplito.  Tutta  la  linea  9  relativa  al  <iuarto  confine  è  un  po'  oscura. 
La  interpretazione  che  ho  accolto  mi  è  slata  cortesemente  suggerita  dall'  illustre 
prof.  N.  Festa,  secondo  il  quale  1' ri  a  av  wat  -^eiTOvE;  xàvTr,  TrocvroSsN  si  rife- 
rirebbe a  tutti  indistintamente  i  confini.  Lo  scopo  di  questa  clausola,  ritiene  il 
prof.  Festa,  pare  sia  quello  d'impedire  che  possano  dalla  compratrice  sollevarsi 
eccezioni  per  il  solo  fatto  che  un  mutamento  avvenga  nel  numero  o  nelle  persone 
dei  confinanti  sopra  nominati.  È  a  notarsi  che  un'analoga  clausola  si  legge  nel 
contratto  del  153/1  (Bruns,  Fontef,  5'  ed.,  pag.  262),  ove  è  detto:  ìtttXiwtii  otxia 

ne7iopJ[ar,5o'j  Z{xev[ r]   d  kàv  watv   -yetTOve;   TràvroSysv:  {\_vel']  si  qui  circutn- 

quaque  ad/Ines  siint  -  trad.  del  Bruns).  Nel  nostro  documento  pare  che  il  redat- 
tore abbia  dimenticato  clxia  o  qualche  altra  cosa  accanto  a  KjXXouSou  X9^°^X°^'^' 
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5oxL|jL(ov  eOaxà^jxcov  àpLO-pLw  èvvla  ^((vezolC)  yp  v  d-  aTiep  aùxéO-ev  eyw 

[xo'j  -/al  £L?  xò  [xlvsLV 
aoi  xà  è^  aOxo'j  xoO  fi\iÌGOuq  [Aepo'jg  xf^^  TrpoSyjXwO-eiaTrj;  oExia^  Sixata 

Tiàvxa  aTiò 
xoD  V'jy  ETcl  xò  hiriyexìq  ai  xy]v  wvou[ji[£v]'ir][v]  xpaxelv  x[al]  xi)pc[£i>£]L[v 

Xal    5]£a7lOX£l>£LV 

xoO  xaO-óxc  7ipéx£LTa'-  TipaO-évxo?  ao:  icap'  £|xoO  7ipo£tpr][X£vou  -^ixiaou? 

|Jl£pOU?    OÌXLa? 

[Jterà  Tiavxò^   xoO   Scxatou    abxoO   o5  xyjv  vo[xr]V  xal  xtjv   SEaTioxstav 

ìvxeOO-Iv  aoL  Tiapa- 
20   òlSwxa  xal  SloixeTv  a£  xal  olxovo|ji£Tv  xal  ^eXxcoOv  xal  Tcapa7i£{jL7i£cv 

£7tl  xXy]po(vé|jLO'j?) 
xal  hiochòyo\jc,  xal  5Laxaxó)(OD5  yj  xal  5iaTca)X£lv  £C  yj  i)  PouXyj^elt]? 

àxoXuTW?  ^EpatoOvxo? 


correnti,  di  buon  peso,  le  quali  ora  stesso  io  alienante 
15  ho  ricevuto  in  saldo   da  te   compratrice  da   mano  a  mano,  af- 
finchè rimangano 

in  te  tutti  i  diritti  della  detta  metà  di  casa  più  sopra  descritta 
da  ora 

in  poi  e  tu  compratrice  possa  usare  e  disporre  da  padrone  . 

della  predetta  metà  di  casa  da  me  vendutati  com'è  stato  detto 

con  ogni  diritto  di  colui  del  quale  io  ho  qui  a  te  ceduto  il  pos- 
sesso e  la  proprietà, 
20  nonché  la  facoltà  di  governarla,  di  amministrarla,  di  miglio- 
rarla e  di  trasmetterla  agli  eredi 

e  successori  e  possessori  o  anche  di  venderla  se  vorrai,  senz'al- 
cun  impedimento,  garantendo 

')  61  r, :   de  Ricci  legge:  ti. 
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à|ioO  xoO  7U(dXo0vio;  xal  xóóv  7:ap'  ì\io\j    au  òe  ')    ty]    7i:pia[Ji£vrj  xal 

Toì;  7:apà  aoO  Tcaac  -) 
Ps^acwasL   àzò  Tzavxò;  o:à  Traviò;  tgO  è7t&X£Dao{i£VO'j  y)  àvitTiGcriOO- 

•  r^  èxt:a:v  •^)  ao:  xr^v  7:pox£t|X£VY)V  ^)  5'.7iXf|V  xr^v  x:[JLr^v  7.[a]l  xà  dtXXa 
T^àvxa  àvaX(ó  - 
25   jxaxa  y.[a:  xx]  6aTcxvr^|xaxa  SiTrXà   y.al   {xr^Sàv   fjaaov  xw  ao:  x£  xat 
xoi;  Tzxpà 
a[oO  [i£V£cv]  xyìvBe  xy]v  Trpaaiv  xupiav  oùaav  xal  p[£]^a{av  Tiavxay^oO 

£7rc'^spo  ~ 
[[lévr^v  £v  òri]\LO(ji(à  àpy:a)  ^)  x£  Y£[Ypa]{x[i£V7]v  £VX£00-£V.  £Ò5oxw  xal 
:r£''0-ojjia:  xal 


io  venditore  e  i  miei  aventi  causa  te  acquirente  e  i  tuoi  aventi 

causa 
con  la  più  ampia  garanzia  e  in  ogni  modo  contro  chiunque  si 

opponga  0  lo  contenda; 
altrimenti  (dovrò)  pagarti  il  prezzo  doppio  e  duple  tutte  le  altre 

spese 
25  e  le  sportule,  e  nessun  danno  sia  arrecato  a  te  o  ai  tuoi  aventi 

causa, 
essendo  valida  e  stabile  per  ogni  rispetto  questa  vendita, 
presentata  all'archivio  pubblico  e  quivi  registrata.  Approvo  ed 

accetto 


1)  <i'j  oe:  de  Ricci  legge:  aot  te. 

')  de  Ricci  corregge:  iràar. 

»)  de  Ricci  corregge:  ìatìov.^. 

*}  11  de  Ricci,  s'io  non  erro,  propone  di  leggere  :  rr.  -^i/.iiJ.i^r..  Il  participio  si 
riferirebbe  in  tal  modo  a  ooì,  ossia  al|a  compratrice,  e  non  più  al  prezzo  o  al  duplo 
a  cui  non  è  facile,  sintatticamente,  collegarlo.  Anche  con  la  proposta  correzione 
però  il  discorso  non  è  molto  naturale.  Comunque  né  con  l'una  né  con  l'altra  let- 
tura il  senso  soffre  menomamente. 

^)  Leggi  :  àpxeto). 
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[£7r£p(wTyjO-£l;)  (i)[xoX(ÓY7jaa)  2*  m.  A]OpT^Xto[;  KoXXo'j^g;  EJep-^vou 

Ó    7lpOy.£:[JL£VO?    7:ÉTCpax[a    TÓ    7Lp0x(£l[A£V0v)] 

[f][Aiai)  pilpo;  oìyia;  xal  aòXf;]<;  {xacia  ^)  7i:a[vTÒ?  aùxo'j  toO]  SixaLou 

e  interrogato  ho  risposto  affermativamente  (5*  m.)  Aurelio  Kol- 

louthos  figlio  di  Sereno  prefato  ho  venduto  l'infrascritta 
metà  di  casa  e  di  cortile  con  oorni  diritto  annesso. 


Il  contratto,  stipulato  nel  454  d.  C.  2)  in  Antinoe,  dove  appunto 
fu  rinvenuto,  e  fra  cittadini  di  Antinoe,  ha  per  oggetto  la  vendita 
della  metà  di  una  casa  posta  nella  medesima  citta  e  prossima  ad  un 
podere  dello  stesso  venditore.  Con  la  metà  della  casa  Aurelio  Kol- 
louthos  vende  anche  il  condominio  di  tutte  le  accessioni  e  le  perti- 
nenze di  essa,  come  il  cortile,  la  cantina,  il  pozzo,  comuni  con  la 
sorella  di  lui,  Tamunia,  proprietaria  evidentemente  dell'  altra  metà, 
che  come  al  fratello  anche  a  lei  doveva  esser  pervenuta  per  la  me- 
desima successione  ereditaria.  Il  prezzo,  fissato  in  nove  monete  impe- 
riali d'oro  in  corso  e  di  buon  peso,  vien  pagato  dalla  compratrice  Aurelia 
Tisoia  nell'atto  stesso  della  stipulazione  al  venditore,  il  quale  dichiara 
di  riceverlo  in  saldo  del  suo  credito  e  ne  rilascia  quietanza  finale.  Lo 
stabile  non  è  descritto  minutamente  in  tutte  le  sue  singole  parti;  ne 
sono  invece  con  tutta  esattezza  indicati  i  confini,  poiché  i  contraenti 
non  si  contentano  di  menzionarne  alcuni  soltanto  3),   ma  li  indicano 

1)  De  Ricci  corregge:  y.srà. 

2)  I  consoli  Flavius  Rufius  Opilio  e  Johannes  Vincomalus,  quello  di  Occidente, 
questo  di  Oriente,  al  cui  consolato  cessato  si  richiama  il  documento,  sono  del- 
l'anno 453.  Consoli  del  454  furono  Aetius  e  Studi us,  pubblicati  insieme,  ma  ambe- 
due in  Oriente.  Di  qui  nacque  in  Occidente  V  uso  di  non  nominarli  e  d' indicar 
quell'anno,  o  meglio  la  prima  parte  dell'anno  454,  con  la  formula  i^osf  consiilatum 
Opilionis  (De  Rossi,  Inscr.  christ.  I  pag.  452;  cfr.  pag.  336  e  Prolegoniena  pag.  lx). 
Vedi  sulle  origini  e  i  casi  in  cui  la  eponiraia  esprimevasi  con  la  forma  post  con- 
snlatum^  E.  De  Ruggiero,  Il  consolato  e  i  poteri  pubblici  in  Roma,  pag.  73. 

3)  Nel  Pap.  /%or.  n.  1  (in  Atene  e  Roma^  IV,  1901,  col.  73  sgg.),  ad  esempio,  il 
casamento  che  la  mutuataria  Ptolema  concede  in  ipoteca  è  indicato  per  tre  con- 
fini soltanto.  Se  ne  indicano  quattro  però  in  moltissimi  altri  documenti;  vedasi 
ad  es.  la  vendita  dell'anno  153/54  in  Bruns,  Fontes,  5"  ediz.,  pag.  263. 
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per  tutti  e  quattro  i  lati.  Codesta  designazione  viene  anzi  fatta  per- 
sonalmente dal  venditore,  con  apposita  ed  esplicita  dichiarazione:  il 
che  dimostra  come  della  esattezza  di  essa,  e  per  conseguenza  del 
completo  e  perfetto  trasferimento  d'ogni  parte  della  casa  nella  com- 
pratrice,  volesse  rendersi  responsabile  il  venditore  i). 

Il  trasferimento  della  proprietà  piena  ed  assoluta  è  anche  qui, 
al  pari  che  in  molti  altri  atti  consimili,  indicato  mercè  la  enumera- 
zione di  tutte  le  facoltà  che  spettano  al  proprietario  sulla  cosa.  Tutti 
gli  attributi  della  proprietà,  che  le  tradizionali  definizioni  del  domi- 
nium  sogliono  contenere,  han  cura  le  parti  di  specificare,  con  una 
sovrabbondanza  ed  una  oziosa  prolissità,  che  rammentano  la  scru- 
polosa pedanteria  di  certi  notai  d'oggidì,  cui  sembra  tanto  più  inat- 
taccabile un  contratto,  quanto  più  minuta  e  più  particolareggiata  è 
la  determinazione  delle  facoltà  che  col  diritto  voglionsi  intendere 
trasferite.  Nella  nostra  Tisoia  vuol  Kollouthos  che  passino  V  ius 
utendi  fruendi  (xpaxslv),  Yius  dlsponendi  (xupisùsiv,  Ssotioteus-.v),  Vius 
administrandi  (S^owslv,  oìxcvotislv:  nel  secondo  termine  può  forse  in- 
tendersi compresa  anche  la  facoltà  dMmporre  pesi  o  servitù,  secondo 
uno  dei  significati  di  quel  verbo 2),  Vius  transmittendi  (7:apa7is|jL7t£iv 
ÈTù  xXyjpovójiooc,  ecc.),  r  ius  alienandi  (SiaTtoXsiv),  e  persino  quello  di 
migliorare  la  cosa  venduta  (^sXr.ouv)! 

Le  parole  con  le  quali  qui  si  indica  la  facoltà  di  trasmettere  la 
cosa  ai  successori  -  TiapaTtéfiTts-.v  ètiL  xXr^povónoug  xaì  Siadóxou^  xal  Siaxa- 
xày^ìc,  -  non  son  nuove  nel  linguaggio  dei  papiri.  Esse  vi  ricorrono 
anzi  frequentemente.  Citerò  ad  esempio  il  pap.  77  del  Kenyon,  Greek 
Papyri,  I,  pag.  234  {^  Wiener  Studien,  IX,  1887,  pag.  235)  ove  si  legge 
(1.  42):  èTceXsóoaoO-a'.  qo\  tj  zoIq  ooì?  xXy^povóiJiotg  -fi  8ta§óxoiS  ri  Staxaxóxois 

^  àXXtt)  Ttvt  001  J'.acpspovr. ;  il  pap.  113,  I,  pag.  202,  1.  64:  upò?  aX- 

Xy^Xo'jg  xaì  STtl  xXy^povófxwv  aùxwv  xaì  SiaSó^wv  xaì  Siaxaxóxo)v,  e  1.  53:  ti 
5e  ì^i'.'/!^l^•f^<JZl^u  ÒTiÓTSpov  {lépog  ^  xXr^povójioi  aùxwv  r^  8ta5óxoi  f^  Siaxaxóxci; 
il  pap.  483,  II,  pag.  326  sgg.,  dove  la  frase  si  ripete  ben  sette  volte  3) 

>j  Alla  dichiarazione  di  Kollouthos:  x.a5oj;  e-^w  ó  ttwX'Òv  ÈTrr-^o'pejaa  cor- 
risponde perfettamente  quella  di  Ptolema  nel  cit.  Pap.  fior.  :  w;  r  SeSavtaaevr 
•Ì7rTi"]fópeuaev,  e  l'altra  della  cit.  vendita  del  153/54:  y.aStò;  jTnn7Ópeuaev  ó  àroSo- 

*)  Cfr.  MiTTEis,  T^eue  Rechtsitrhunden  in  Arcìtir  fur  l^ay>ifru>ìforsrìi .  )p  il'    1^'.'. 
3)  Vedi  Ice.  cit-,  1.  24,  44,  54,  59,  65,  60,  7u. 
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ed  una  tra  queste  in  modo  affatto  identico  a  quello  del  nostro  docu- 
mento, (1.  44):  xaì  TcapaTcéfiustv  ènl  xXyjpovóiioog  L5iot)g  SiaSóxoo^  xaL  Sia- 
vcaTÓxoog  yaì  xP^'^O-ai,  etc. 

Maqual'è  il  valore  di  codesti  tre  termini  denotanti  i  successori? 
E  più  particolarmente,  quaPè  quello  dell' ultimo? 

La  unione  costante  con  cui  essi  appariscono  nei  documenti  non 
può  a  meno  di  far  pensare  ad  una  formula  tradizionale  e  generale, 
dalla  quale  le  parti  non  potessero  senza  pericolo,  a  loro  avviso,  di- 
scostarsi. Il  che  è  confermato  dalla  circostanza  notevolissima,  che 
essa  si  trova  anche  in  un  papiro  contenente  non  già  un  determinato 
atto  effettivamente  stipulato,  ma  sibbene  il  formulario  del  contratto 

di  vendita  i)  :  rcapaPaivsiv  sTiixstpouvx fi  xX7]povó^ioi  rj  tidboxoi  rj  Sia- 

xàxoxot,. 

La  spiegazione  di  una  tale  formula  non  va  però  ricercata  in  una 
semplice  tautologia,  siccome  dovè  poi  assumerne  i  caratteri.  Essa  sta 
piuttosto,  secondo  una  mia  congettura  cui  però  non  oso  dar  forza  di 
affermazione,  in  una  primitiva  sostanziale  differenza  dei  tre  termini, 
che  solo  più  tardi  venne  a  perdere  ogni  valore.  Considerando  pel  mo- 
mento i  due  primi  soltanto,  io  penso  che  forse  mentre  con  Tuno  si 
designassero  gli  eredi  testamentari,  con  T  altro  si  indicassero  quelli 
legittimi  o  ab  intestato.  Il  principio  del  diritto  greco  -  diametral- 
mente opposto  a  quello  del  diritto  romano  -  pel  quale  le  due  succes- 
sioni legittima  e  testamentaria  potevano  coesistere  senza  alcuna 
incompatibilità  2),  non  poteva  restare  senza  effetti  nelle  private  con- 
trattazioni e  doveva  condurre  a  questa  duplicità  di  designazioni,  onde 
nel  menzionarsi  dai  dichiaranti  i  successori,  tutti  vi  fossero  compresi. 
Codesta  ragione  sostanziale  da  un  canto,  la  eccessiva  verbosità  tutta 
propria  dei  Greci  dall'altro,  conservarono  poi  la  formula  anche  quando 
la  commistione  di  più  diritti  e  la  sovrapposizione  del  romano  Favevan 
resa  priva  di  ogni  intima  importanza.  Che  anzi  a  sua  volta  la  for- 
mula dal  diritto  greco  si  trasportò  nel  diritto  romano,  e  a  poco  a  poco 
infiltrandovisi  attraverso  le  costituzioni  imperiali,  vi  si  estese  tanto 
da  sembrare  emanazione  del  pensiero  romano  piuttosto  che  di  quello 
greco. 

1)  Kenyon,  Oreeh  Papyri,  pap.  113,  I,  pag.  205,  1.  12  e  15. 

2)  Cfr.  Beauchet,  Histoire  du  droit  prive  de  la  République  Athénienne,  III, 
pag.  432. 
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I  numerosissimi  esempi  che  di  cosiffatte  formule  si  riscontrano 
nel  Codice  Giustinianeo,  nel  Teodosiano,  nelle  Novelle  e  altrove  non 
hanno  probabilmente  altra  spiegazione:  rammentare  accanto  alla  suc- 
cessione testamentaria  quella  legittima,  per  dileguare  il  dubbio  che 
nelTun  termine  fosser  contemplati  solamente  i  successori  d'una  delle 
due  categorie. 

Chi  consideri  infatti  alcune  di  codeste  costituzioni,  non  può  a 
meno  di  sentirvi  tutta  T  influenza  della  formula  greca  e  della  mano 
estranea  che  v'introdusse  Tuno  dei  due  termini  i). 

Nella  e.  5  Cod.  lust.  de  paciis,  5,  1"4  dell'a.  290  (Diocletianus  et  Ma- 
ximianus)-si  legge  ad  es.:  «  intellegis  te  nulla  actione  posse  convenire 
heredes  seu  successores  eius  »;  nella  e.  14  §  5  (2)  de  sacr.  eccl.  1.  2  del- 
Ta.  470  (Leo  et  Anthemius)  :  «  heredesque  eius  et  successores  ac  posteri 
super  hoc  pacto...  actione  pulsentur»;  nella  e.  11  de  proxini.  sa- 
cror.  12,  19  (Anastasius)  :  «  defuncti  heredes  vel  successores  vel  li- 
beri eius  seu  creditores  -  hereditas  vel  successio  -  ad  heredes  suc- 
cessoresque  suos»;  nella  e.  16  Cod.  Th.  de  extr.  s.  sord.  mun.  11,  16 
delFa.  385  (Valentinianus,  Theodosius  et  Arcadius)  :  <^  Sordidorum  mu- 
nerum  excusatio  delata  personis  ad  heredem  successoremve  transire 
non  potest»;  nella  e.  3  pr.  ad  leg.  Cam.  9,  14  delFa.  397  (Arcadius 
et  Honorius)  :  «  filii  vero  eius,  quibus  vitam  imperatoria  specialiter  le- 
nitate  concedimus  ...  a  materna  vel  avita,  omnium  etiam  proximorum 
hereditate  ac  successione  habeantur  alieni,  testamentis  extraneorum 
nihil  capiant  »,  e  cosi  via  2). 

')  1  testi  ch'io  riferisco  qui  sopra  mi  sono  stati  cortesemente  indicati  dal  pro- 
fessor C.  Longo,  il  quale,  dopo  averli  raccolti  per  un  suo  studio,  che  mi  annuncia 
di  prossima  pubblicazione,  ha  voluto  gentilmente  comunicarmeli.  La  impressione 
che  essi  avean  fatto  anche  a  lui,  sebbene  le  sue  ricerche  fosser  dirette  a  tutt'altro 
obbiettivo,  coincide  con  quella  che  ne  ho  riportato  io  e  dalla  quale  mi  è  parsa 
avvalorata  la  spiegazione  da  me  data  della  formula  5cXYjpovou.ot  xat  Siàooxoi  J^^tì 

2)  Vedi  ancora  Cod,  lust.,  e.  7  §  1  b  ad  Se.  Treb.  6,  i9:Cum  autem  aliquis.. .  ari' 
(C'/Kar/i  restiti^ent  ìiereditatetn,  ab  hac  luce  subtractus  est,  nullo  herede  vel  suc- 
cessore existente:  e.  11  de  legit.  hered.  6,58:  eadem  tura...  in  hereditatibus  vel 
successionibus  et  tutelis  nec  non  ceteris  serventur  intacta;  e.  16  §  1  de  fideic. 
Ubert,  7,  4  :  Nos  autem  heredis  malignitatem  coercentes,  si  non  voluntatem  te- 
statorjs  adimpleverit  et  max,  cutn  potuerit,  non  elegerit  unum  ex  Hberis  aw 
cillae  et  eum  libeiHate  donaverit,  sancimus  compelli  non  solnm  eum,  sed  etiam 
heredes  vel  successores  eius  omnes  anclllae  liberos  in  liberiate  producere  (si  noti 
la  precisa  designazione  deìVheres  di  fronte  al  testator,  e  la  più  larga  indicazione 
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Che  cosa  vuoisi  intendere  con  successores  dopo  heredes,  con  sue- 
cessio  dopo  hereditas'ì  Un  passo  della  interpretatio  alla  e.  7  Cod.  Th. 
de  mater.  bonis  8,  18  potrebbe  darne  la  spiegazione.  Dice  la  inter- 
pretatio : 

«  Quidquid  ad  nepotes  vel  pronepotes  avoram  vel  aviarum  ma- 
ternarum  munere  vel  testamento  vel  successione  aut  qualibet  sctì- 
ptura  pervenerit,  id  piaecipuum,  hoc  est  proprium  post  patris  obitum 
vindicabunt,  ncque  in  coheredum  communione  mittendum  est,  quod 
avorum  expressis  nominatisque  personis  matemorum  fuerit  largitate 
collatum  ». 

Sulla  portata  del  primo  termine  non  può  certo  sorgere  dubbio 
alcuno,  che  con  esso  si  alluda  alla  successione  testamentaria.  Proba- 
bilmente adunque  col  secondo  si  è  voluto  intendere  la  successione  ab 
intestato.  La  contrapposizione  è  anche  più  chiara  nella  e.  1  Cod.Iust. 
de  hered.  decur.  6,  62:  «  Si  quis  sine  testamento  et  liberis  vel  succes- 
soribus  defunctus  sit»;  nella  e.  15  §  1  de  advoc.  div  iud.  2,  7:  «  uni- 
versa totius  anni  solacia...  ad  heredes  seu  successores  suos,  sive  li- 
beri sive  extranei  fuerint,  transmittendi  tam  ex  testamento  quam  ab 
intestato  liberam  habeat  facultatem  »;  e  finalmente  in  un  passo  della 
Nov.  Anthemii  dell' a.  468,  I,  §  1,  ove  si  legge:  «  Ipsi  quoque,  inter 
quos  huiusmodi  est  contractus  societas,  testandi  in  se  invicern  vel 
succedendi  sibi  iuxta  formam  iuris  licentiam  non  amittant  ».  i) 

dei  successo!"!  di  quello  con  la  formula  heredes  vel  successores);  e.  9  §2  de  praescr. 
trig.  V.  ciuadr.  ann.  7,  39:  Sed  licet  ipse  actor  defecerit,  suae  posteritati  huius- 
modi causae  cursum  eum  relinqiiere  posse  defmimus,  ut  eius  heredibus  vel  suc- 
cessoribus  liceat  eam.  adimplere ;  Cod.  Th.  e.  1  de  cognit.  et  procur.  2. 12  (interpr.)  : 
atque  actionem,  ad  haeredes  suos  successoresque  transmittere ;  e.  11  de  domest. 
et  protect.  6,  21:  liberis  successoribusque;  e.  13  de  pistor.  et  catabol.  14,  3:  bere- 
ditatis  successionisve. 

1)  Un  dubbio  contro  siffatta  congettura  fa  sorgere  il  seguente  passo  d'una  novella 
teodosiana  dell'a.  439  [Nov.  Theod.  II,  16  §  7):  Si  quis  autem  testamento  iure  per  fedo 
postea  ad  aliud  pervenerit  testamentum,  non  alias,  quod  ante  factum  est,  in- 
flrmari  decet^nimus,  quam  id,  quod  secundo  facere  testator  instituit,  iure  fuerit 
consummatum,  nisi  forte,  in  priore  testamento  scriptis  his,  qui  ab  intestato 
ad  testatoris  hereditatem  successionemve  venire  non  poterant,  in  secunda  vo- 
luntate  testator  eos  scrivere  instituit,  qui  ab  intestato  ad  eius  Jiereditatem  vo- 
cantur.  —  Nella  formula  quale  è  qui  adoperata  è  certamente  esclusa  ogni  allu- 
sione alla  duplice  categoria  di  successori  testamentari  e  legittimi,  trattando  il 
testo  nella  frase,  in  cui  le  parole  hereditatem  successionemve  sono  inserite,  uni- 
camente dei  secondi.  Tuttavia  il  ritorno  anche  in  questo  caso  della  solita  formula 
potrebbe  spiegarsi  come  la  conseguenza  dell'uso  costante,  anzi  dell'abuso  che  di 
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Ora  a  me  non  resta  che  porre  accanto  a  codesti  testi  quelli  delle 
costituzioni  greche  di  Giustiniano  (per  limitarmi  a  questo  soltanto), 
per  aver  la  prova  della  dipendenza  della  formula  romana  heredes  suc- 
cessoresve  dalla  formula  greca: 

C.  55  (57)  %  4:  de  cleHcis  1,  3  (a.  534)  : 

aùxòv  5è  TÒv  xo-ììto  Tcpa^avta  y.Xirjpovó|jLOug  te  aòToO  xaL  StaSóxoog 
C.  26  §  1  de  episc.  aud.  1,  4  (a.  530)  : 

aÒTolg  xai  xXYjpovóp,ots  aùxtòv  xaì  ^laZóyoic, 
C.  4.  de  discussionibusy  10,  30  (a.  530): 

§   1.  ir;  yJ.r^povójjLO'JS  aùxòiv  ir]  8ta5óx.oug 

§  2.  Vj  Toùg  xXr^povófiOus  aùioìi  Vj  SiaSóxoug 

§  4.  (2)  ixi^xs  y^.r^povóno;  jxi^xs  5coc8oxos  aùtoìi 
Nov.  IV,  cap.  2  in  fine  (a.  535): 

STC'I  te  XMv  xXyjpovótAtóv  aùtwv  xaL  StaSóxcov 
Nov.  VII,  cap.  3,  §  2  in  fine  (a.  535): 

aòxóv  zs.  y-ai  y.Xr^povó|j.O'j^  aùxou  xai  StaSóxoug 
Nov.  XV,  pr.  (a.  535);: 

àXX'  sì?  y.Xspovó|ious  zz  aùxwv  xai  xàg  àXXag  SiaSoxàs  (heredes  eorum 
aut  alias  successiones!) 

essa  si  faceva:  oinai  ad  indicare  i  successori  a  titolo  universale  per  atto  a  causa 
di  morte  doveva  essere  di  prammatica  dire  heredes  vel  successores,  hereditas  rei 
successio. 

Ben  più  seri  dubbi  solleva  invece  un'altra  frase  molto  consimile  a  quella  dei 
nostri  papiri,  sebbene  essa  si  riscontri  molto  più  raramente  nei  testi  La  frase  ri- 
corre due  volte  in  una  Nov.  di  Valentiniano  e  Marziano  dell'anno  451  (Nov.  Mav- 
tiani.  Ili,  §  1  e  2):  §  1.  Celsitudo  igitur  tua  id  nobis  placuissc  cognoscat  ut,  si 
qui  vel  ex  Ululo  donationis,  vel  ex  emptione,  sive  ex  alio  quolibet  titulopossessio- 
nes  iuris  civilis  tantummodo  ....  tata  civilis,  ut  dictum  est,  iuris,  quatn  etiatn 
agonotheticas  possesslones,  ex  consulatu  Ausonii  et  Olybrii  detnitto  civili  canone 
acceperunt.  impositum  praediis  canonem  ixixta  fldeni  publicorxan  monumento- 
rum  civitati,  ad  quara  praedia  pertinuerunt,  praebere  iubeantur,  ex  praesenti 
quoque  qtiarta  indictione,  cessante  ])raeteriti  temporis  canonis  exactione.  ma- 
nente 2ienes  eos  successoresque  eorum  et  deteutatores  (detentores)  illibato  do- 
minio. §  2.  Hi  quae  tamen  possessiones  luris  civilis  canonem  privatis  largitio- 
nibus  in  praesenti  praebent  vel  nunquam.  ademptum  vel  postea  impositum, 
ad  hanc  pragmaticam  iussionem  non pertinebunt.  sed privato  aerarlo  canonem, 
quem  nunc  agnoscunt,  in/erre  ex  more  debebunt,  dominio  firmiter  apud  eos 
successoresque  eorum  et  deteutatores  (detetitores)  pari  modo  permanente.  —  K 
foi-se  la  frase  successores  et  detentatores  una  traduzione  del  otàòsy^oi  y.aX  òta>ta- 
TO^s'.?  l'M  è  il  detentator  una  traduzione  lettej-ale  e  Yoljfare  del  Siajcàxoy.o;,  o 
corrisponde  essa  esattamente  al  significalo  tecnico  del  vocabolo?! 
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Nov.  XXII,  cap.  24  (a.  535)  : 

'ExScxi^aouai  yàp  aùxà  Tidvxwg  oi  TzcdÒBg  xXYjpovó[i,oi,  xe  aùxwv  xat   Sta- 
Sóxot  Tcapà  x£  xXrjpovójjKov  èxstvoov  xai.  StaSóxwv 
Nov.  XL,  cap.  1,  §  1  (a.  535): 

O'jx  aùxtóv,  où  xXìr]povó{io'j  aòxwv,  où  Si.aSox.oo 
Nov.  LI,  cap    1.  pr.  (a.  537); 

xXyjpovójjLOt  xs  aùxou  xai  StaSo^ot. 
Nov.  LVII,  cap.  1  (a.  537): 

xXyjpovóiitóv  x£  aùxwv  xai  ScaSó^cov 
Nov.  CXIX,  cap.  11  (a.  544): 

àXXà  Txapà  xoTg  xXyjpovófxoig  Vj  SiaSóxotS 
Ed.  VII  praef.  (a.  542): 

-  cpaaxovxsc;  xivàg  xX7jpovó|jLOu  xac  §ta8óx.ous  xtvwv 

-  {Jii^xs  aOxwv  xctìv  xXYjpovójiwv  Vj  Sta8dx.cov 
Ib.,  cap.  2: 

y)  oc  aùxou  xXyjpovófioi  xat  StocSoxot 
Ed.  XIII,  cap.  6: 

xat  tStcóxyjs  Y£vó(i£vos  xX7jpovó|jLOt  X£  aùxou   xat  dtotèoxot    xat  xà   aùxoo 
7:pàY(xaxa 
Jb,  cap.  10,  §  4: 

xat    à7i:atxetO'9"at    oùv   xX7jpovó|iotc;    ìStotg   xat   StaSó/oti;    xat   xolc,   aùxoò  . 
7:pàYfi'a^tv 
Ib.,  cap.  11,  §  2: 

xat  xaxà  StaSó^tov  aòxoD  xat  xXyjpovóixwv...  AXlàc  xat  xX>]povó(iot  aùxoO 
xat  StaSo^ot 
Ib.,  cap.  28: 

xat  xXirjpovófxous  x£  aòxoù  xat  StaSó^ous  xat  Tcpayjxaxa. 

Se  questo  è  il  valore  dei  primi  due  termini,  la  via  è  aperta  a 
spiegare  il  Staxàxoxot  che  ad  essi  frequentemente  si  accompagna  nei 
papiri,  sebbene  non  sia  ancor  noto  il  preciso  rapporto  che  corre  tra 
il  Staxdxoxo;  e  la  xaxoxVj  {honorum  possessio)  i). 

Interpretando  il  Staxaxóxou^  come  honorum  possessores,  la  frase 
dei  nostri  documenti  significherebbe  tutti  gli  eredi  testamentari  o  legit- 
timi, compresi  quelli  cui  non  può  spettare  che  la  honorum  possessio. 

>)  Cfr.  MrrTEis,  Aegj/pt.  Urkunde.  betreffend  die  agnitio  bonoimm  possessionis 
iu  Zeitschr.  der  Savigny-Stiftung ,  XXII,  1901,  Roman.  Abth.  pag.  198. 
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A  Tisoia  dunque  il  compratore  cede  con  la  proprietà  del  fondo 
la  facoltà  di  trasmetterlo  a  qualunque  erede  o  successore,  intesi  nel 
senso  più  largo  e  più  comprensivo,  per  modo  che  ninno  ne  rimanga 
escluso. 

Il  punto  più  importante  del  contratto  in  esame  è  quello  relativo 
alla  garanzia  evizionale  prestata  dal  venditore  e  alla  promessa  che 
questi  fa  di  pagare  il  doppio  in  caso  di  evizione. 

Aurelio  Kollouthos,  dopo  aver  dichiarato  di  aver  venduto  lo  sta- 
bile per  sempre  (jXTib  -coi»  vuv  sTtì  &7iavxa  y^^à^o^),  in  modo  irrevocabile  e 
con  libera  volontà  (àiisxavoT^xtp  Tipoatpsasi)  e  senza  solo  (xaxf;  TrìaTsi),  presta 
alla  compratrice  la  più  ampia  garanzia  i)  contro  chiunque  le  contenda 
il  suo  diritto  sullo  stabile  o  si  opponga  alFesercizio  di  esso,  e  si  ob- 
bliga, nel  caso  che  ciò  avvenga,  a  sborsare  il  doppio  del  prezzo  e  degli 
accessori. 

Si  ha  qui  perciò  un  caso  di  stipulatio  duplae  per  garanzia  di  evi- 
zione, che  merita  tutta  Fattenzione  dei  romanisti. 

L'esempio  classfco  conservato  nelle  celebri  tavolette  di  Transil- 
vania  (vendita  delFa.  142  d.  C)  si  riferisce,  com'è  ben  noto,  alla  ven- 
dita d'uno  schiavo  2).  E  similmente  è  dell'altra  vendita  dell'anno  1:^9 
d.  C,  che  si  riferisce  ad  una  schiava  ^).  Di  più,  in  ambedue  questi 
atti,  con  la  stipulatio  duplae  relativa  alla  evizione  si  accompagna  la 
promessa  relativa  ai  vizi  occulti,  sicché  la  promessa  del  dupluni  vi 
abbraccia  tanto  Tuna  quanto  Taltra  garantia  *).  Il  nostro  atto  all'in- 
contro non  contiene  che  la  sola  stipulazione  relativa  alla  garanzia  evi- 
zionale. E  in  ciò  esso  s'accosta  di  più  che  i  due  primi  all'altro  famoso 
documento  contenente  la  vendita  della  metà  d'una  casa  dell'anno  159 
d.  C,  sebbene  in  questo  la  stipulatio  sia  del  simplum  »)  :  «  et  si  quis 

'■)  La  frase  ^E^aiouv  Tziar,  Pspatwoci,  ampia  come  tutte  le  altre  dicliiarazioni 
contrattuali,  è  usuale  nel  linguaggio  dei  papiri  ;  cfr.  ad  es.  il  Pap.  fior.  /;.  ;,  1  s: 

«)  V.  Bruns,  Fontes,  .'/  ediz.,  pag.  23fì. 

8)  V.  Bruns,  Fontes,  pag.  259. 

*)  Il  che  è  del  resto  normale  nella  stipulatio  duplae;  cfr.  Girard,  Les  stipu- 
lations  de  garantie  in  Nouv.  revue  hist.  de  dr.  fr.  et  étr.,  VII,  1883,  pag.  57iJ  e 
Manuel  élém.  de  dr.  rem.,  2'  ediz.,  pag.  551,  n.  2  ;  Lenel,  Edictum  perpetuum^ 
pag.  441-442;  cfr.  1.  31  §  20  D.  de  evict.  21,  2. 

*)  Cfr.  Lenel,  Edictum  perpetuu/n,  pag.  445,  n.  8. 
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eam  domum partemve  quam  quis  ex  ea  evicerit  quo  nimus  Andueia 
Batonis  eive,  ad  quem  ea  res  pertinebit,  habere  possidere  iisuque  ca- 
pere recte  liceat,  quod  ita  licitum  non  erit,  tantam  pecuniam  recte 
davi,  fide  rogavit  Andueia  Batonis,  rei.  »  i). 

Ma  quanto  è  lontana  dalla  formula  della  stipulatio  romana  quella 
adoperata  da  Kollouthos! 

La  formula  edittale,  ricostruita  in  base  sopratutto  alle  tavolette 
di  Transilvania,  suonava:  «  si  quis  eam  rem  partemve  quam,  ex  ea 
evicerit  quo  minus  emptorem  eumve  ad  quem  ea  res  pertinebit  uti  frui 
habere  possidere  recte  liceat,  tum  quantum  id  erit  quod  ita  ex  ea 
evictum  fuerit,  tantam  pecuniam  duplam  dari  »  2).  il  venditore  do- 
veva garantire  al  compratore  Vuti  frui  habere  possidere  ed  assumere 
la  responsabilità  tanto  per  la  evizione  totale,  quanto  per  quella  d^una 
parte  soltanto  della  cesa  venduta  3).  La  garanzia  assunta  per  sé  e  im- 
plicitamente pei  propri  successori,  era  espressamente  estesa  a  tutti 
gli  aventi  causa  dal  compratore  {quo  minus  emptorem  eumve  ad  quem, 

ea  res  pertinebit  :  Pspa-.oùvxos  ^l^o^ oo'-  "^s  '^'Q  Tipiafiévi;]  xal  xolg  ixapà 

oou)  4).  E  la  penalità  (che  tale  è  il  carattere  della  stipulatio  duplae  5)) 
veniva  costituita  dal  pagamento  del  doppio  del  prezzo,  dovuto  al 
compratore  nel  caso  che  In  seguito  ad  evizione  questi  non  potesse 
rem  habere  6). 

1)  V.  BRUj»fS,  Fontes,  pag.  261. 

2)  V.  Girard,  Manuel,  p.  547,  n.  2;  Les  stipulations  de  garantie,  loc.  cit.,  p.  578. 

3)  Cfr.  1,  56  §  2  Z>.  c?e  evict,  21,  2:  In  sUpulatione  duplae  cum  homo  venditur 
partis  adiectio  necessaria  est,  quia  non  potest  videri  homo  evictus,  cion  pars 
eius  evicta  est.  —  La  regola  dettata  da  Paolo  suona  soltanto  pel  caso  della  vendita 
dello  schiavo.  È  però  assodato  che  essa  va  estesa  a  qualsiasi  altro  oggetto,  come 
è  dimostrato  AdàV emptio  domus  del  159  d.  C.  più  sopra  riferita,  in  cui  v'ha  ap- 
punto Vadiectio  partis. 

4)  Cfr.  1.  11  §  18  X>.  de  act.  empti  vend.  19,  1. 

'")  Cfr.  Girard,  Stipulations  de  garantie,  loc.  cit.,  pag.  571. 

6)  L.  37  pr.  D.  de  evict.  21,  2:  EmjHori  duplatn  promitti  a  venditore  oportet, 
nisi  aliud  convenit  :  non  tamen  ut  satisdetur,  nisi  si  specialiter  id  actum  pro- 
ponatur,  sed  ut  repromittatur.  — L.  21  §  1,  D.  h.  tit.  :  Inde  lulianus  libro  quadra- 
gesimo tertio  eleganter  definii  duplae  stipulationem  lune  commuti,  quotiens  res 
Ha  amittitur,  ut  eam  emptori  habere  non  liceat  propter  ipsarn  evictionem.  —  Cfr. 
Paull.  Seni.  II,  17,  2  e  la  maggior  parte  dei  testi  del  titolo  De  evictionibus  et 
duplae  stipulatione  dei  Digesti.  Vedi  inoltre  sulle  tre  condizioni  perchè  la  stipu- 
latio possa  dirsi  comìnissa:  esistenza  della  evizione,  impossibilità  deìV  habere  li- 
cere nel  compratore,  connessione  di  causa  ad  effetto  dei  due  primi  fenomeni,  il 
Girard,  art.  cit.  nella  Nouv.  revue  hist.,  pag.  578-587. 
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Ora  nulla  di  tutto  ciò  si  legge  nel  nostro  documento.  Tutte  le 
clausole  e  le  parole  più  o  meno  formali  dell'editto,  ripetute  costante- 
mente negli  atti  di  vendita  a  noi  pervenuti  con  le  tavolette  di  Tran- 
silvania  ')  o  in  altra  guisa  2)  -  donde  appunto  si  indusse  la  esistenza 
di  formulari  sui  quali  le  parti  redigevano  i  loro  contratti  ^)  -  qui  man- 
cano :  e  sol  vi  rimane  la  parte  sostanziale  della  stipulatio  ^),  la  ga- 
ranzia cioè  per  la  evizione  e  la  conseguente  promessa  del  doppio. 

I  termini  nei  quali  si  esprime  il  venditore  sono  d'altronde,  seb- 
bene più  brevi  e  più  semplici,  chiari  abbastanza.  Egli  garantisce  con 
la  più  ampia  cautela  il  compratore  contro  chiunque  contrasti  giudi- 
ziariamente (tou  sTisXeoaoiiévou)  o  contenda  (àvxiTroiYjoójiévou)  a  lui  o  ai 
suoi  successori  la  proprietà  venduta. 

L'àvTiTioislv  esprime  col  concetto  della  turbativa  quello  della  evi- 
zione; rsTTsp^épxsaO-ai  non  è  che  una  più  precisa  determinazione  del- 
Vevincere,  tendente  ad  affermare  che  la  evizione  debba  avvenire,  per- 
chè possa  dirsi  tale  e  possa  quindi  la  stipulatio  considerarsi  commissa, 
per  via  giudiziaria,  siccome*  la  teoria  romana  insegnava  ^).  Nessun 
accenno  invece  alla  evictio  partis :  affretto  codesto  probabilmente  delle 
modificazioni  profonde  che,  trasmigrando  nella  provincia  egiziana,  la 
formula  dovè  subire,  e  della  creazione  forse  di  nuovi  formulari  mo- 
dellati più  0  meno  liberamente  su  quelli  in  uso  a  Roma. 

Già  altri  papiri  ci  avevan  conservato  esempi  di  stipulatio  duplae. 

In  una  vendita  d'uQ  terreno  dell'anno  213  d.  C.  ^),  ad  es.,  il  pa- 

1)  Le  quattro  vendite  di  uno- schiavo  (a.  142),  di  una  schiava  (a.  139),  di  una 
anelila  (a.  160),  di  una  casa  (a.  159),  pubblicate  nel  Corpus  inscr.  lat.  Ili,  pag.  937. 
941,  944,  959  e  in  Bruns,  Fontes,  5"  ediz.,  pag.  256-262,  sono  in  questa  parte  quasi 
identiche,  salve  lievi  modificazioni. 

2)  V.  ad  esempio  il  contratto  di  vendita  d'uno  schiavo  dell' a.  166  d.  C.  edito 
dal  J'noMPSON  in  Archaeologia,  voi.  LIV,  Second  Series  IV,  pag.  433-438  e  ripub- 
blicato con  un  breve  commento  dallo  Scialoja  in  Bull.  dell'Ist.  di  diì\  rom  ,  IX, 
1896,  pag.  139-142. 

3)  Cfr.  MoMMSEN  in  Corpus  inscr.  lat.  Ili,  pag.  923;  Girard  in  Nouv.  revue 
hist.  cit.,  pag.  569-570. 

4)  Si  noti  che  lo  stesso  atto  conserva  ancora  ben  chiare  le  tracce  esterne  del- 
l'antica stipulazione  classica  nelle  parole  che  lo  chiudono:  xat  iTreptonnSeì?  wy-o- 

sj  V.  11.  16  §  1,  21  pr.,  24,  29  %   \   D.  de  evict.  21,  2.  Cfr.  Girard,   art.  cit.  iu 
Noùv.  revue.  hist.,  pag.  579  sgg.;  Windscueid,  Pandekten,  II,  §  391;  Accariàs 
Précis,  II,  png  462. 

«;  Ahmerst  papyri,  II,  n.  96,  pag.  121, 


1  PAPIRI   GRECI   E   LA  «  STIPULATIO   DUPLAE  »  111 

gamento  del  doppio  prezzo  è  stipulato  accanto  a  quello  del  danno  e 
delle  spese: 

xaì]  |JLY]   èTTsXsóaaa^-aó  |is  {lyjS'  àXX[o]og  ÒTcèp  è|iov> 

ÈTCt   XÌrjV    (tìVOUfléVYJV 

[|j-rJ5'  ìtzì  zoòz  uap'  aÒTYjg  uspl  ji'yjSsvòs  xriobe  xriz  7tpa[a£a)g]  xpÓTif})  |iyjS[s]vt, 
èàv  5è  è7téX['9"(o]  ì^  |i7]  3£[Pata)o](j)  7^  x' scpoSo^  àxupog *  saxoD  xal  Ttpoaa- 
7i:oxs[t]a(i)  Yj  ó  OTtèp  sfioù  èTieXeooóiievos  x^  (bvouiiévig  yj  xolg  ixap'  aù  - 

[x-^S]  "^a  t:£  pXdPr]  xaì  Sa7rav7^[iaxa  xai,  èTZf.xei\iOu  wg  t8[tov]  xpsog  StuX'^v  xìtjv 
xifXTjv  [x]aL  eìg  xò  87jiJió[acov]  xttjv  "iayjv,  xai  |iYj§èv  yjoaov  "^  Trpàatg  xupia. 

Similmente  in  un  atto  appartenente  agli  anni  tra  il  337  ed  il  350 1) 

si  legge  : 5cai  èxStxYjatv    uapaxp'^iia  xolg  ìScoig  aòx&v  SaTcavrjiiaa'.v 

èàv  Ss  [lY]  sxxsiaov  aùxcùg  xaì  ÒTióxepov  aòxwv  x-^  AòpyjX'.cjc  Novv(y  x^  xaì  IIo- 
Xusxifp  Trapaxp-^iia  xyjv  xei[XY]v  SiXfjV  2)  xal  xà  pXdpvj  xaì  SaTiavr/fJiaxa  Tidvxa; 
mentre  in  un  terzo  il  doppio  è  limitato  al  solo  prezzo.  3) 

In  altri  invece  il  doppio  cade  sui  soli  accessori,  e  precisamente 
sulle  spese,  che  si  designano  ora  come  SaTcavVjixaxa,  ora  come  àvaXw- 
|iaxa.  Di  questa  specie  di  stipulazioni  io  ho  rinvenuto  due  esempi 
tipici  nei  papiri.  Il  primo  si  ha  in  un  atto  dell'anno  91  d.  C.  contenente 
la  ratifica  della  vendita  di  parte  d'una  casa  con  corte  e  dipendenze 
fatta  da  un  tal  Chares  e  datata  a  Euhemeris  4). 

La  stretta  analogia  che  questo  atto  presenta  con  la  vendita  di 
Kollouthos,  soprattutto  per  quel  che  si  riferisce  agli  accessori  del 
prezzo,  cui  tra  breve  si  accennerà,  è  degna  d'esser  messa  in  rilievo. 
Ivi  è  detto  infatti: 


sòSoxsIv 


cppaYsìou  TzpÒLoi  bI<;  xyjv  Ta|xuaO-av  [iY]xpix(j)[v]  aòxwv 
xexdpxou  [Jtépoug  oìxtas  X|  aùX-^s  ^1  t^wv  ouv[xup]óvxa)[v] 
TrdvxcDV  èv  x^  aùx-^  %có|JL'irj  AiovuatdSi  èui  ^u|iY]g 
Asuxiou  XrjYOfJLévYjs  x,  |jly]  èTxeXsuasoS-,  xòv  óiioXo-  - 
youvxa  Xctpyjv  [j-yjSè  xoùg  uap'  aùxoù  è7i[t  xJyjv  [Ta[ió]o9-[av] 
[i7j8s  èizi  zoÒQ  uap'  óluxyiq  tiboI  xwv  xaxà  xyjv  [eòJSóxyj- 

1)  Kenyon,  Greeh  Papyri,  pap.  251,  II,  pag.  316. 
?)  Deve  leggersi  oittX^v. 

3)  B.  G.  U.,  I,  n.  313,  pag.  304:  cnzorriati.^ -•^poLu.iJ.i^i-nu   Tt;j.y)V   oiirXrv. 

*)  Kenyon,  Greeh  Papyri,  pap.  289,  II    pag.  184. 


112  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO   DI  DIRITTO    ROMANO 

aiv  xautrjv  §ià  tò  sv.TrsTibt^,  aòxòv  òtiò  x[y]<;]  Tajjióa- 

tocc,  sàv  bk  àuÉXOTj  i]  |i,sv  Ic^oSog  ì^  èvxXyjais  àxupog  laxo) 

STI  X|  7ipooaTCOtt.30txa)  xa  xs  ^Xi'^y]  Y.^  8[a7i]avi^[|iaxa  Ttotvjxa  òi- 

TcXà  X,  (ì)S  IS'.ov  XP^"^€  àpyopfou  Spaxiiàg  S'.axo[ai]as  Xg  sìg  xò 

difjpóoiov  xàg  toag  X,  [iYjSèv  ^aaov  xà  Sta)[jLoXoY7jfi[éva  }iéj- 

viv  x'jpìa  ÙTiayp,  [xf^s]  Ta}jLÓa9-ag  SwxYjpixos  ò  Kp[oY£YP*M'P'^^°s]' 

Il  secondo  in  un  contratto  del  136  d.  C.  i),  ove  analogamente  le 
parti  dichiarano: 

ri  \xri  7iapéx>jx[at]  xaO'apò[v]  àno- 

Tiaaxo)  7]  SsyaO-is  H"^  Oeavw,  Vjv  àTcsiXTjcpsv  x[i|ji]yjv  |ji£^*  •^[fJL]ioX[toi)] 
[..]...  xat  à[v]yjÀ(0[jisva  §[t.]7tXà  xaL  stci  .  .  .  [.  .]  àpYUp[tou]    5pax[lià]5. 

L'analogia  più  spiccata  però  si  ha  in  un  contratto  del  tempo  di 
Traiano  2),  in  cui  la  pena  del  doppio  si  trova  estesa  tanto  al  prezzo 
quanto  alle  spese  : 

àvjxì  8'  aòxtóv  npo'{^'xpoc\i[ié^(aw  TiapaauvYpa^i^ot  ó   ójjlo- 

ÀOYWv  ri  ÒTièp  aùxou  TrpoaaTioxeioaxcot  xtj». 
[Tave(^pÉ|i[jL'.  xaì  xà  àvTjXwiJLsJva  òinXS,  xat  tjvxs  s"i[X]y3[cp]£v  xtfiYjv  SiuXtjv  xaì 

èTitxifiOV  àpY'jpto'j  5pax|J.às  Staxoaiag  tisvxì^  - 
[xovxa  xaì  ecg  tò  S>j[ióaiov]  xàg  laag  xaì  iiyjSÈv  -^ocov  xà  5io}xoXoY>j|JL£va  xópca 

slvai. 

La  responsabilità  per  la  evizione  si  concreta  anche  qui  nella  pro- 
messa di  risarcire  il  compratore  mercè  la  prestazione  del  prezzo  e 
delle  spese  in  una  misura  che  è  identica  a  quella  stipulata  da  Kol- 
louthos. 

Ed  eccoci  appunto  a  quella  particolarità  cui  ho  accennato  più 
sopra  e  che  si  riferisce  all'ammontare  della  poena  stipulata. 

Il  venditore  non  promette  già  soltanto,  in  caso  di  evizione,  il  du- 
plum  del  prezzo,  ma  anche  quello  di  tutte  le  spese  (SittXtjv  xìrjv  xtjxìf]v 
xaì  xà  àXXa  Tiàvxa  àvaÀcóiaara  xaì  xà  SaTiavr^iLaxa  8i7iXà). 

Codesto  aggravamento  della  poena  costituisce  una  novità  di  fronte 
alla  teoria  della  stipulatio  duplae,  quale  risulta  dalle  fonti  romane. 

')  B.  G.  U.,  I,  n.  193,  pag.  201. 
«)  B.  G.  U.,  I.  n.  350,  pag.  340. 
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Né  gli  atti  fin  qui  più  noti  né  i  frammenti  dei  giureconsulti,  che  pur 
sono  numerosissimi,  danno  notizia  alcuna  che  possa  far  sospettare 
una  siffatta  estensione  del  duplum  alle  spese  e  agli  accessori  del 
prezzo.  Il  principio  anzi,  che  dalle  fonti  si  trova  ripetutamente  affer- 
mato, é  Topposto:  in  nessun  caso  mai  sarà,  dovuto  più  del  doppio  del 
prezzo,  ed  in  taluni  invece  \s.poena  potrà  essere  anche  minore.  Questa 
norma  é  esplicitamente  dettata  da  Nerazio  nella  1.  48  D.  de  evict.  21,2, 
ove  è  detto:  ....  nam  si  aliud  observaòimus,  servitutibus  aliquibus 
et  mox  proprietate  evicta  amplius  duplo  emptor  quam  quanti  emit 
consequeretur. 

Tuttavia  la  massima  non  può  avere  un  valore  decisivo  rispetto 
alla  questione  degli  accessori,  perocché  essa  riflette  soltanto  ed  uni- 
camente il  prezzo.  Supposto  che  per  la  evizione  di  una  servitù  il  com- 
pratore abbia  già  percepito  qualcosa  dal  venditore,  il  giureconsulto 
dichiara  che  la  successiva  evizione  di  tutto  intero  il  fondo  non  dà  di- 
ritto airintero  ammontare  del  duplum,  ma  solo  a  quella  parte  della 
poena,  che  aggiunta  alla  quota  già  percepita  dia  il  doppio  del  prezzo: 
ob  eam  evictionem  (se.  totius  fundi)  id  praestari  debet  quod  ex  duplo 
ì^eliquum  est  i). 

Né  migliori  argomenti  potrebbero  trarsi  dalle  soluzioni  date  per 
tutti  quei  casi  in  cui  il  fondo  sia  parzialmente  o  integralmente  evitto 
dopo  che  Talluvione  o  altro  fenomeno  naturale  o  artificiale  lo  abbia 
accresciuto  2).  Anche  qui  il  principio  é  sancito  con  riguardo  esclusivo 
all'ammontare  del  prezzo  in  se  stesso  considerato,  e  tutti  i  calcoli  che 
vi  si  fanno  tendono  sempre  a  stabilire  che  la  poena  da  pagarsi  deve 
corrispondere  in  modo  ali  parte  evitta  e  all'intero  fondo  venduto,  da 
non  esser  superata  la  misura  del  doppio  prezzo. 

La  mancanza  di  qualsiasi  accenno  nelle  fonti  lascia  adunque  piut- 
tosto insoluto  che  negativamente  deciso  il  quesito,  se  nella  formula 
dell'editto  la  stipulano  del  duplum  si  estendesse  anche  alle  spese  e 
agli  accessori  del  prezzo. 

Certo  egli  è  però  che  in  un  momento  della  storia  del  diritto  ro- 
mano Fuso  di  una  clausola  relativa  alle  spese  si  può  con  tutta  sicu- 

1)  L.  cit.;  cfr.  Jl.  13,  14,  15,  64  §  d  D.  de  evict.  21,  2. 

«)  L.  64  D.  de  evict.  21,  2.  Vedi  su  questo  testo  Scialoja,  L'actio  ex  stipulatu 
in  caso  di  evizione  parziale  e  la  l.  64  D.  de  evictionibus  in  Arch.  giur.y  XXX, 
1883,  pag.  156-196  e  la  bibliografia  ivi  citata.  Cfr.  11.  15,  70  h.  tit. 
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rezza  constatare;  che  anzi  quest'uso  dovè  allargarsi  e  generalizzarsi 
non  poco,  se  alla  distanza  di  circa  cinque  secoli  e  in  paesi  lontani  e 
soggetti  alla  influenza  di  civiltà  così  disparate,  come  furon  la  gotica 
per  gli  uni  e  la  egiziana  per  gli  altri,  ci  è  dato  sorprenderla  in  alcuni 
atti  di  vendita. 

S'è  già  visto  come  la  ratifica  dell'anno  91  più  sopra  richiamata 
contenga  con  la  promessa  del  danno  anche  quella  del  doppio  dei 
5a7ravr/|JLa-a. 

Una  identica  stipulazione  si  riscontra  in  un  atto  di  divisione  di 

proprietà,  purtroppo  gravemente  mutilato  i)  : £7tavs[tpYìaO-at  8èv 

Toóxcov  Tcapap-^xat  xàg  òp,oXoYOuaag  [èàv  Sé  èxaxépa  aùxwv  TiapaJpYj  ànoxBi- 
ootxcoi  ft  Tiapa^aivouaa  x^  sv|Ji[evouaY3  xà  pXdpyj  xat  SaTiav7^[Jiaxa]  SiTiXct  y.aì  sni- 

xijjiov  àpYup'.ou  Spax[iàs  5i[ay.oaóas] E  forse  in  questo  senso  dovevasi 

esprimere  l'altro  documento  succitato,  ove  dopo  il  xyìv  xsiijlyjv  ScXt^v  xaì 

xà  ^Xotpy]  xai  5a7tavr^[iaxa  uàvxa  % potrebbe  integrarsi  :  v.ai  àvaXtójiaxa 

òikXòL. 

Ora,  tra  i  papiri  ravennati  editi  dall'abbate  Marini  2)  se  ne  con- 
servano tre  degli  anni  tra  il  536  e  il  544  d.  C ,  che  presentano  un 
notevole  riscontro  con  queste  formule  greche. 

Nel  primo  di  essi  3)  :  -  Instrumentum  venditionìs,  Peregrino  seri- 
ptum,  a  Tulgilone,  Domnica  et  Deutherio,  del  539  -  si  legge  infatti  in 

principio  :  « omnem  aevictionem  legis  duplariae  rei,  satisfactionis 

/idem  dicentes »,  più  oltre:  ^nullam  se  in  posterum  actores,  prò- 

curatores,  heredes,  successoresque  suos  *)  adversus  eundem  com- 
paratorem  aut  heredes  eius  ex  causa  huius  vinditionis  aliquam  ali- 

quando  moturi  causam sub  aevictionem  legis  dupla»,  e  presso 

la  fine:  «  et  convinet  inter  ipsos,  quodsi  a  quoquam  personam,  sivae 
propriaetatis,  sioe  usufructus  gratiam,  vigenti  iugerorum  sstoìmm 
inquietata  5)  fuerent  vel  aevicta,  tunc  ss.  centum  decem  solid.  quos^ 
etiam  se  nomeratos  accepisse  dicxerunt,  sed  et  alterum   tantum 

1)  Kenyon,  Greek  Papi/ri  II,  pag.  187. 

«)  /  papiri  diplomatici  raccolti  e  pubblicati  dalC  abbate  Gaetano  Marini, 
Roma,  1805. 

8)  Marini,  op.  cit ,  n.  CXIV,  pag.  172-174;  cfr.  Spanoenberg,  luris  romani 
tabulae  neyotioriim  sollemnlicm,  Lipsiae,  1822,  pag.  236-242. 

*)  Si  osservi  iu  questo  e  nel  seguente  atto  il  ritorno  della  formula  heredes  et 
successores. 

»)  Si  noti  la  corrispondenza  dell'  inquietare  con  1'  Ì7re;;epx£o5at. 
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nomerò  solidorum  aevictionis  nomine  duplariae  iidem  vindetores  ssti 
et  heorumque  heredes,  emtori  sso  et  heredebus  eius  cogantur  inferre, 
vel  quantum  emtori  ss.  interfuaerit,  inquiaetari  evincìvae  rem  mi- 
nime debuisse,  et  rei  quoque  meliorate,  instructe,  aedifìcateque^  ta- 
xatione  habeta  duplariae  rei,  recte  dari,  huic  venditioni,  traditio- 
nique  dolum  malum  abesse,  afuturumque  esse  ». 

Già  lo  Spangenberg  i)  aveva  notato  la  singolarità  di  questa  sti- 
pulazione, nella  quale  al  compratore  si  dà  la  facoltà  di  chiedere  o  il 
doppio  del  prezzo  o  Vid  quod  interest,  nonché  il  doppio  delle  spese  fatte 
pel  miglioramento  della  cosa.  Singolarità  la  quale,  con  termini  presso 
a  poco  identici,  si  nota  nel  documento  ravennate  del  540  2)  -  Gesta 
de  allegando  instrumento  venditionis  Bomnici,  in  curia  Ravennate 
habita  -  ove  è  detto  :  «  et  si  quis  portiones  supramemoratas,  de  qua 
hodierna  die  agitur,  partemve,  in  aequam  partem  aut  usumfruc- 
tumve  earum  quis  evicerit,  quominus  emptori  ss.  ipsum,  haeredes  sue- 
cessoresve  eius  eumve,  ad  quem  ea  ris  erit,  de  qua  agitur,pertinet .... 
evictum  ablatumve  quid  fuerit,  tunc,  quanti  ea  ìns  erit,  quae  evicta 
fuerint,  duplum  pretium  solidorum  ss.,  sed  et  rei  quoque  melioratae, 
aedificatae,  cultaeque,  taocationem  habita,  a  ss.  venditore,  haeredi- 
busve  eius  memorata,  comparatori  eiusque  haeredibus  cogantur 
inferre  juxta  legum  ordinem  »,  e  nelY instrumentum  venditionis  Gun- 
dilebi  diaconi^  di  data  incerta,  tra  il  536  e  il  544  3):  «  Quodsi  supra- 
scriptas  quatuor  uncias,  vel  quod  interest,  a  qualibet  persona,  sive 
proprietatis,  sive  ususfructus  gratia  inquietati  fuerint,  vel  evictae, 
lune  hos  centum  triginta  tres  solidos,  quas  praetio  numeratos  supra- 
scriptus  accepisse  diocit,  sed  et  alterum  tantum  numerum  solidorum, 
evictionis  nomine  et  rei  quoq.  meliorate  instructae  aedi/icataeque 
idem  venditor  eiusq.  heredes  emtori  heredibusq.  eius  cogantur  in- 
ferre ». 

Le  parole  chMo  ho  sottolineato  nella  seconda  vendita  danno  non 
poco  a  pensare.  Il  venditore  e  i  suoi  eredi  e  successori  dovranno,  in 
caso  di  evizione,  pagare  al  compratore  il  doppio  del  prezzo  e  delle 
spese  fatte  pei  miglioramenti  iuxta  legum  ordinem.  Disposizioni  di 
legge  v'erano  adunque  le  quali  imponevano  al  venditore  di  pagare  il 

>)  Op.  cit.,  pag.  236,  n.  2. 

«)  Marini,  op.  cit.,  n.  CXV,  pag.  175-177;  Spangenberg,  op.  cit.,  pag.  243-251. 

»)  Marini,  op.  cit.,  n.  CXVIIl,  pag.  79;  Spangenberg,  op.  cit.,  pag.  259-263. 
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doppio  anche  dei  miglioramenti!  Ora  quale  potè  esser  mai  la  legge 
a  cui  nel  540,  in  Ravenna,  imperante  Giustiniano  '),  le  parti  si  ri- 
chiamavano ? 

Che  la  obbligazione  di  pagare  il  doppio  dei  miglioramenti  -  asso- 
lutamente considerata  ed  astraendo  dalle  private  pattuizioni  -  sia  in 
contraddizione  con  gl'insegnamenti  dei  giureconsulti,  non  può  met- 
tersi in  dubbio.  Il  maggiore  o  il  minor  valore  assunto  dalla  cosa  al 
momento  della  evizione,  scrive  Papiniano,  non  produce  alcun  effetto 
sull'ammontare  delÌB. poena,  che  riman  sempre  del  duplum:  «Si  totus 
fundus  quem  /lumen  deminuerat  evictus  sit,  iure  non  deminuetur 
evictionis  obligatio,  non  magis  quam  si  incuria  fundus  aut  servus 
traditus  deterior  factus  sit:  nam  et  e  contrario  non  augetur  quan- 
titas  evictionis,  si  res  melior  fuerit  effecta  »  2).  Il  che,  come  s' è  già 
notato,  è  conseguenza  del  carattere  penale  insito  in  quella  stipulazione 

Ma  il  documento  del  540  -  s'è  visto  -  non  parla  di  sola  stipulano 
duplae:  accanto  n.\Vactio  ex  stipulatu  il  venditore  vi  menziona  Vactio 
ex  empio.  E  quest'ultima  comprendeva  neWid  quod  interest,  il  va- 
lore dei  miglioramenti.  «Si  controversia  -  scrive  Alessandro  Severo  3)  - 
libi  possessionis,  quam  bona  fide  te  emisse  adlegas^  ab  aliquo 
movetur,  auctori  heredive  eius  denuntia.  et  si  quidem  obtinueris,  ha- 
bebis  quod  emisti.  Sin  autem  evictum  erit,  a  venditrice  successoreve 
eius  consequeris,  quant  tua  interest:  in  quo  contineyitur  etiam  eorum 
perseeutio,  quae  in  rem  emptam  a  te,  ut  melior  fier et,  erogata  sunt  ». 

La  spiegazione  del  duplum  di  cui  in  cotesti  documenti  si  ha  quindi 
nella  presenza  dell' ac^éo  ex  empio,  la  quale  portava  che  il  fondo  fosse 
considerato  nella  sua  condizione  di  miglioramento.  Trattavasi  in  so- 
stanza di  tener  conto  non  già  del  fondo  com'era  stato  venduto,  ma 
del  fondo  migliorato  che  veniva  cosi  a  formare  la  base  della  somma 
totale  cui  il  venditore  era  condannato. 

Dedotto  nella  stipulazione,  questo  doppio  fiai  poi  per  acquistare 
il  carattere  di  una  vera  penalità,  e  1'  uso  se  ne  generalizzò  tanto  che 
nei  secoli  posteriori  la  clausola  del  doppio  dei  miglioramenti  divenne 
normale.  I  documenti  medioevali  italiani  contengono  infatti  frequen- 
temente di  codeste  pattuizioni,  con  le  quali  il  venditore  s'impegnava 

')  L'atto  incomincia  appunto  con  le  parole:  Imp.  Dna.  N.  Ivstiniano  Pl\  Aug. 
»)  L.  64  pr.  D.  de  evict.  21,  2. 

')  L.  9  C.  de  f'rif-t.  «.   1-f  "'■'•  '•*>    !!.  A'^.    11.   15  D.  'Ìp  net    empti  10,   1. 
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di  pagare  il  doppio  valore  della  cosa  meliorata  nel  caso  ch'egli  de- 
fensare  non  potuerit  il  compratore  i).  Né  a  questo  solo  limitaronsi  le 
penalità:  vi  s'aggiunsero  multe  ed  altre  pene  che  dovevano  risarcire 
il  danno  della  lite,  e  si  arrivò  persino  a  convenire  il  pagamento  delia 
pena  prima  dell' inizio  di  essa  2).  Ma  una  clausola  relativa  espressa- 
mente alle  spese  manca:  essa  non  nacque  che  in  epoca  più  tarda, 
quando  alla  clausola  penale  si  uni  la  promessa  del  rifacimento  delle 
spese  3). 

Senonchè,  se  delle  migliorie  può  aversi  in  ciò  una  spiegazione 
che  cosa  deve  pensarsi  del  doppio  delle  spese  promesso  da  Kollouthos? 

E  innanzi  tutto  quaFè  il  significato  tecnico  dei  due  termini  che 
nel  nostro  documento  si  trovano  adoperati?  Una  differenza  precisa  e 
caratteristica  tra  gli  àvaXwjiaxa  e  i  SaTiavr^iiaxa  non  mi  sembra  che  possa 
con  tutta  certezza  istituirsi.  Può  forse  pensarsi,  per  Fuso  più  frequente 
che  del  secondo  termine  si  fa  in  alcune  costituzioni  imperiali  ad  in- 
dicare le  spese  giudiziali  o  processuali  4),  che  i  daTtavTgixaxa  si  riferi- 
scano più  specialmente  a  queste  ultime,  mentre  gli  àvaXwfiaxa  sareb- 
bero le  spese  in  genere.  E  sottilizzando  potrebbero  considerarsi  escluse 
assolutamente  le  spese  pei  miglioramenti,  che  soglionsi  indicar  piut- 
tosto col  termine  èjxTiovfjiiaxa.  Ma  contro  la  prima  deduzione   potreb- 


')  Citerò,  ad  es.,  tra  1  più  antichi,  una  vendita  dell'anno  878  (Tiraboschi,  Me- 
morie modenesi,  doc.  n.  37),  ove  il  venditore  dichiara:  «  Unde  expondeo  alqne 
reproìnitto  me  ego  ragiberto  vel  nieis  heredibus  Ubi  rag  inerii  vel  ad  tiiis  here- 
dibus  ipso  nominata  vendicione  vobis  omni  in  tempore  ad  otnnem.  hominem 
defensare,  et  quod  si  menime  defensare  potuerim,  aut  e.xinde  causare  aut  re- 
movere presumserim.  nos  vel  nostris  heredibus  aut  summ.issa  persona  nostra, 
tunc  promitto  componere  ego  ragiberto  vel  meis  heredibus  vobis  raginerio  vel 
ad  vestris  heredibus  duples  res  meliorates  unde  agitur  in  consimili  loco-»,  ed 
una  dell'anno  920  (Tiraboschi,  op.  cit.,  doc.  u.  78),  ove  si  legge:  «Quod  si  defeyi- 
dere  non  potuerimus  tunc  componamus . ..  dictes  res  ad  pars  predicta  Ecclesie 
Saticti  Prosperi  in  duhlo  in  consimile  loco  sicut  diebus  illis  aput  vos  meliorata 
fuerit  sup  ecctimacione  ».  Cfr.  ancora  per  stipulazioni  consimili  o  del  semplice 
duplum  senza  menzione  dei  miglioramenti,  Tiraboschi,  op.  cit.,  doc.  n.  13  (a.  812). 
n.  38  (a.  879),  n.  47  (a  887),  Muratori,  Ant.  it.  II,  181  (vendita  dell' a.  929),  Mura- 
tori, Antich.  estensi,  I,  cap.  XIV,  ed.  Nap.,  pag  151  (composizione  giudiziale  del- 
l'a.  1001).  pag.  195  (composizione  dell' a.  1055),  ecc.  Vedi  su  tutta  la  materia  Cnio- 
VENDA,  La  condanna  nelle  spese  giudiziali,  pag.  98,  n.  89  e  segg.,  donde  son  tratte 
la  maggior  parte  delle  citazioni. 

2)  V.  Chiovenda,  op.  cit.,  pag.  99,  e  i  documenti  ivi  citati  in  nota. 

3)  Così  il  Chiovrnda,  op.  cit.,  pag.  99-100. 

■*)  Cfr.  ad  es.  la  e.  5  de  fructibus  et  Ut.  exp.  7,  51. 
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bero  addarsi  tutti  i  numerosi  documenti,  in  cui  con  SaTiavVjfiaxa  si 
designano  per  lo  appunto  le  spese  generiche  i);  contro  la  seconda,  che 
niuna  differenza  sostanziale  si  ha,  ad  esempio,  nel  linguaggio  romano, 
tra  impensae  ed  eoopensae^). 

La  verità  è  piuttosto,  a  mio  avviso,  codesta:  che  nel  nostro  do- 
cumento non  v'ha  determinazione  di  singole  specie  di  spese,  ma  una 
clausola  generale  e  larghissima,  che  tutte  indistintamente  le  abbracci, 
per  modo  che  né  le  spese  processuali,  né  quelle  pei  miglioramenti, 
né  le  necessarie,  né  le  voluttuarie,  né  alcun  altro  disborso  fatto  dal 
compratore  sulla  cosa  o  in  occasione  della  cosa  possa  rimaner  fuori 
del  computo.  È  una  clausola,  insomma,  divenuta  usuale,  che  nulla 
aggiunge  di  più  alla  semplice  menzione  delFuno  o  dell'altro  termine, 
e  che  a  sua  volta  spesso  si  trova  riunita  o  con  la  menzione  del  danno 
(pXdpTj)  0  con  quello  della  multa  (l^irjtilcDna)  3). 

Ora,  a  spiegare  questa  clausola  del  doppio,  non  resta  a  pensarsi  se 
non  che  la  pratica  avesse  introdotto  in  Egitto  (e  forse  non  in  Egitto  sol- 
tanto) un  ulteriore  aggravamento  della,  poena.  E  su  questo  punto,  il  no- 
stro contratto  e  gli  altri  papiri  surrichiamati  sono,  io  credo,  un  eloquente 
commento  d'una  costituzione  che  Giustiniano  emanava  nell'anno  531. 

La  separazione  tra  l' actio  ex  stipulatu  e  l' actio  empti,  dapprima 
ben  netta,  andò  col  tempo  perdendo  sempre  più  d' importanza  di  mano 
in  mano  che  il  contenuto  dell'azione  di  buona  fede  si  allargava  e  che 
con  questa  potevansi  conseguire  i  medesimi  effetti  prodotti  da  quella. 
La  differenza  tra  l'una  e  l'altra  -  osserva  acutamente  il  Girard  4)  - 
non  esiste  che  allorquando  la  stipulazione  non  può  essere  né  recla- 
mata dal  compratore  né  sottintesa,  il  che  accade  per  le  cose  che  non 
sono  preziose  o  nei  paesi  in  cui  la  stipulazione  del  doppio  non  è  in 
uso.  Tutti  gli  altri  elementi  finiscono  per  confondersi  tanto,  che  con 

1)  V.  Kenyon,  op.  cit.,  I,  pag.  170,  175,  180,  181,  186,  189,  191. 

2)  Cfr.  Chiovenda,  op.  cit.,  pag.  1,  nota  1. 

3)  Vedi  ad  es.  il  pap.  113  di  Kenyon,  Greek  Papyri,  I,  pag.  202,  ove  i  tre  ter- 
mini si  ripetono  costantemente:  lin.  59,  xai  cuairavra  [rà  auaJPtioóasva  à^taXw- 
{Aara  xat  SaTravrffcaxa  xaì  C"iow.i[waaTa]  ;  lin.  61,  )cai  tó5v  àvaXwaaTwv  xaì  Saira- 
'♦Tiu.aTWV  xai  CmuMwu.àTO)'*  ;  lin.  67,  xaì  toT;  à-^aXwiAaotv  xaì  6a7rav:óu.aoi>»  xaì 
^Tiai<óu.a<jiv.  Cfr.  ib.  pag.  205,  lin.  24  e  Mitteis,  Reichsrecht,  pag.  424  (Wessely, 
Wiener  Studien  IX,  pag.  266)  :  xaì  oiiaTravTa  rà  àvaXwaara  xaì  6a7ravTÓ|AaTa  xai 
{^tijxiwaata   tì   ouui.Pir)oófxeva. 

*)  Manuel,  pag.  540. 
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Yactio  empti  il  compratore  riesce  a  conseguire  il  doppio  del  prezzo, 
come  se  fosse  intervenuta  un' apposita  stipulano.  Vid  quod  interest 
in  sostanza  perde  quasi  il  suo  primitivo  contenuto  indeterminato  e 
variabile  secondo  il  danno  subito  per  la  evizione,  per  acquistarne  uno 
nuovo  più  certo  e  fìsso,  corrispondente  al  doppio  del  prezzo. 

Ma  d'altro  canto  la  stessa  elasticità  àeW  actio  empti  permetteva 
al  compratore  di  ottenere  in  taluni  casi  una  somma  anche  maggiore 
della  misura  suddetta.  Quand'egli  non  fu  più  pago  del  doppio  prezzo 
e  chiese  una  condanna  più  grave,  V  actio  empti  vi  si  prestò  agevol- 
mente. La  pratica  venne  così  accrescendo  sempre  la  misura,  e  produ- 
cendo oscillazioni  tali  nella  determinazione  della  quantità  delle  somme 
dovute  pel  caso  di  evizione,  che  numerose  controversie   si  accesero. 

La  costituzione  di  Giustiniano  emanata  per  fissare  in  modo  uni- 
forme l'ammontare  dell' écZ  quod  interest  dovuto  per  effetto  di  conse- 
guenze contrattuali  i),  trova  nel  caso  del  risarcimento  dovuto  per  la 
evizione  una  delle  sue  molteplici  applicazioni. 

Prescrisse  V  imperatore  (e.  i  de  seni,  quae  prò  eo  7,  47)  : 

«  Cum  prò  eo  quod  interest  dubitationes  antiquae  in  infinitum 
productae  sunt,  melius  nobis  visum,  est  huiusmodi  prolixitatem  prout 
possibile  est  in  angustum  coartare.  Sancimus  itaque  in  omnibus  ca- 
sibus,  qui  certam  habent  quantitatem  vel  naturam,  veluti  in  vendi- 
tionibus  et  locationibus  et  omnibus  contractibus,  hoc  quod  interest 
dupli  quantitatem  minime  excedere  :  in  aliis  autem  casibus,  qui 
incerti  esse  videntur,  iudices,  qui  causas  dirimendas  suscipiunt,  per 
suam  subtilitatem  requirere,  ut,  quod  re  vera  inducitur  damnum, 
hoc  reddatur  et  non  ex  quibusdam  machinationibus  et  immodicis 
perversionibus  in  circuitus  inextricabiles  redigatur ». 

Non  è  qui  il  luogo  di  ritornare  sulle  controversie  che  questa 
vessata  costituzione  ha  sollevato  tra  gli  interpreti  2). 


1)  Che  la  costituzione  non  si  riferisse  a  risarcimenti  per  obbligazioni  nascenti 
da  delitto  è  affermato  dalla  maggioranza  degli  scrittori.  Cfr.  Vangerow,  Pan- 
dehten.  III,  §  571,  nota  4,  n.  4. 

2)  Vedi  su  di  essa  tra  gli  altri  Donet.lo,  Comm.  in  Cod.  ad  h.  L,  Opp.  IX, 
pag.  809  sgg.  ;  Cuiacio,  Paratitla  in  Cod.  ad  h.  l.,  Opp.  Il,  pag.  493  sgg.  ;  Observ. 
1.  IX,  e.  31,  Opp.  Ili,  pag.  240  sgg.;  Recit.  solen.n.  in  Cod.  ad  h.  l.,  Opp.  IX, 
pag.  1072  sgg.;  Merrmann,  Thesaurus  III,  pag.  294  sgg.;  Giphanius,  Ea:pl.  di/T. 
leg.  Cod.  II,  pag.  258;  Otto,  Thesaurus  I,  pag.  421,  V,  pag.  646;  Sintenis,  Civil- 
recht  II,  pag.  78  ;  Vangerow,  Pandehten  III,  §  571,  pag.  34  sgg. 
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Certo  egli  è  che  con  essa  l'imperatore  volle,  tra  Taltro,  che  nelle 
vendite  Vid  quod  interest  non  superasse  mai  il  doppio  del  prezzo. 
Grinterpreti,  invero,  neir illustrare  i  casi  nei  quali  solevasi  verificar 
queiraccrescimento  del  duplum  che  la  costituzione'  colpiva,  non  par- 
lano di  spese.  Il  che  s' intende  :  il  divieto  non  doveva  evidentemente 
giungere  fino  al  punto  da  escludere  che  con  V  id  quod  interest  il 
compratore  richiedesse  anche  il  rimborso  delle  spese  sostenute  sia 
per  l'acquisto,  sia  pel  subito  giudizio,  sia  infine  per  la  conservazione 
della  cosa.  Ma  esso  doveva  senza  dubbio  estendersi  a  quel  duplum 
delle  spese,  che  appunto  perchè  tale  cessava  di  essere  un  semplice 
rimborso  ed  assumeva  il  carattere  di  una  seconda  poena. 

Già  un  temperamento  discrezionale  il  diritto  classico  doveva  aver 
introdotto  per  codesti  aggravamenti,  come  dimostra  il  caso  riferito 
nella  1.  43  in  fine  D.  de  act.  empti  19, 1 1),  dello  schiavo  evitto  dopo  che 
il  compratore  vi  ha  speso  somme  notevoli  per  istruirlo.  Ma  in  esso 
non  era  ancor  sorta  la  regola  che  i  danni-interessi  non  dovessero 
sorpassare  il  doppio.  La  menzione  che  si  trova  nei  Digesti,  in  un 
frammento  di  Africano  successivo  a  quello  testé  citato,  di  un  analogo 
divieto  2j,  è  r  efi'etto  di  una  interpolazione,  provocata,  come  osserva 
il  Girard,  dalla  stessa  costituzione  giustinianea  3). 


')  .  ..De  sumpttbiis  vero,  quos  in  erudiendum  hominem  emptor  fecit,  viden- 
dumest:nam  empti  iudicium  ad  eayn  quoque  speciem  sufflcere  existimo:  non 
enim  pretium.  continet  tantum,  sed  omne  quod  interest  emptoris  servum  non 
evinci,  piane  si  in  tantum,  pretium  excedisse  proponas,  ut  non  sit  cogitatum 
a  venditore  de  tanta  summ.a  {veluti  si  ponas  agitatorem  postea  factum  vel  pan- 
tomim.um  evictuyn  esse  eum,  qui  m.inimo  venUt  pretto),  iniquum  videtur  in 
magnam  quantitatem  obligari  venditorem, 

')  L.  44:  {cutn  et  forte  idem  mediocrium  facultatium  sit:  et  non  ultra  du- 
plum periculum  subire  eum  oportet). 

8)  La  interpolazione  non  fu,  prima  del  Girard,  Manuel,  pag.  546,  n.  2  (il  quale 
si  limita  a  darla  come  probabile),  avvertita  da  altri.  Quasi  tutti  gli  interpreti 
quindi  ritengono  già  esistente  nel  diritto  classico  quel  divieto.  Cosi,  ad  esempio, 
il  CuiACio,  Recit.  solemn.  in  Cod.,  Opp.  IX,  pag.  1077  scrive,  riferendosi  alla  no- 
stra legge:  «Quae  lex  seqnens  nominatim  alt,  venditorem  non  teneri  ultra  du- 
plum in  id  quod  interest,  ut  piane  quis  ex  ilio  loco  possit  tentare  hanc  taxatio- 
nem  lustiniani  non  esse  novam,  eum  sit  etiam  prodita  in  d.  1.  »  Ed  aggiunge, 
citando  le  11.  31  §  20  D.  de  aed.  ed.  21,  1  e  2  D.  de  evict.  21,  2,  esser  ciò  conse- 
guenza dell'  uso  di  stipulare  il  doppio  pel  caso  di  evizione  :  laonde,  a  suo  avviso, 
Giustiniano  non  avrebbe  fatto  altro  che  estendere  la  ratio  dupli  a  tutti  gli  altri 
casi  oltre  quello  della  evizione.  La  consuetudine  però  di  ottenere  con  Vactio  empti 
il  duplum  non  è  punto  una  prova  che  non  potesse  conseguirsi  anche  di  più:  tolta 
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Ora  dairuso  che  dovè  essere  invalso  di  chiedere  con  V  acéto  empii 
il  diiplum  anche  delle  spese  e  degli  accessori  del  prezzo,  è  più  che 
legittimo  inferire  la  esistenza  dell'uso  di  stipularlo  appunto  con  la 
forma  della  stipulatio  duplae.  E  la  vendita  di  Kollouthos  potrebbe 
ben  essere  V  indice  di  una  siffatta  consuetudine,  consona  a  quella 
tendenza  generale  di  gravar  la  mano  sul  venditore  responsabile  della 
evizione,  cui  Giustiniano  volle  porre  un  freno. 

Roberto  de  Ruggiero. 


r  affermazione  di  Africano,  l' argomento  perde  ogni  valore.  A  me  la  interpola- 
zione pare  anzi  certa.  Il  principio  della  breve  legge  dimostra  che  Africano  con- 
sentiva nel  concetto  che  fosse  iniquo  obbligare  il  venditore  in  magnani  quanti- 
tatem  ;  ma  le  parole  successive  et  non  ultra  dupluni  sono  del  tutto  inaspettate. 
Né  può  sfuggire  a  chi  legga  serenamente  e  di  seguito  le  tre  leggi  43,  44,  45  come 
r inciso ef  non  ultra-  oportet  sia  qualcosa  che  riman  quasi  distaccato  da  tutto  il 
contesto. 


SULL'USUFRUTTO  DELLE  PERSONE  GIURIDICHE 

NEL  DIRITTO  ROMANO  CLASSICO 


In  una  recente  e  splendida  monografia  sopra  II  limite  di  tempo 
alV usufrutto  delle  persone  giuridiche  *)  il  Fadda  ha  con  molta  perspi- 
cacia dimostrato,  che  il  termine  di  cento  anni,  al  quale  accennano 
il  fr.  56  (7, 1)  2)  ed  il  fr.  8  (33,2)  3),  non  fu  enunciato  da  Gaio,  ma 
introdotto  dai  compilatori  con  uno  dei  soliti  rimaneggiamenti.  Ora 
mi  sembra  utile  insistere  neir  esame  critico  di  quei  due  brani  per  ten- 
tare di  ricostruirne  la  forma  originaria.  Il  che  certo  non  è  facile. 
Anzi  dair  analisi  della  lingua  e  dello  stile  delle  leggi  ricordate  si 
potrebbe  da  prima  essere  indotti  a  credere  troppo  ardita  l'opinione, 
che  i  compilatori  abbiano  modificato  sostanzialmente  i  due  testi.  Nel 
fr.  56  (7,  1)  appartiene  certo  a  Gaio  il  brano  introduttivo  «  an  usus 
fructus  nomine  actio  municipibus  dari  debeat,  quaesitum  est  »  *);  il 
«periculum  enim  esse  videbatur,  ne  perpetuus  fieret»  trova  rispon- 
denza nelle   sue  Istituzioni  5)  e  nel  fr.  18  (6,  1)  6),  ricavato  dal  1.  VII 


')  Estratto  dal  voi.  XXXIV  degli  Atti  della  Reale  Accademia  di  scienze  morali 
e  politiche  di  Napoli. 

2)  «  Gaius  libro  septim.o  declino  ad  edictum  provinciale  An  usus  fructus  nomine 
actio  municipibus  dari  debeat,  quaesitum  est  :  periculum  enim  esse  videbatur,  ne 
perpetuus  fieret,  quia  neque  morte  nec  facile  capitis  deminutioue  periturus  est, 
qua  ratione  proprietas  inuLilis  esset  futura  semper  abscedente  usu  fructu.  sed 
tamen  placuit  daudam  esse  actionem.  unde  sequens  dubitatio  est,  quousque  tuendi 
essent  in  eo  usu  fructu  muuicipes:  et  placuit  ceutura  annos  tuendos  esse  muni- 
cipes,  quia  is  finis  vitae  longaevi  hominis  est  ». 

3)  «  Gaius  libt^o  tertio  de  legatis  ad  edictum  praetoris  Si  usus  fructus  munici- 
pibus legatus  erit,  quaeritur,  quousque  in  eo  usu  fructu  tuendi  sint  :  nam  si  quis 
eo?  perpetuo  tuetur,  nulla  utilitas  erit  nudae  proprielatis  semper  abscedente 
usu  fructu.  unde  centum  annos  observaudos  esse  constat,  qui  finis  vitae  lougissi- 
mus  esset  ». 

*)  Cfr.  p.  es.  Gai  Inst.,  I,  74;  II,  241;  HI,  103,  133,  172. 

»)  IV,  98:  «  periculum  enim  est,  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experiatur  ». 

•j  «periculum  est  enim  ne  eunì  vel  pignoraverit  vel  manumiserit». 
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ad  edictum  provinciale  dello  stesso  Gaio;  il  «quia...  peritiirus  est  e 
richiama  una  costruzione  in  lui  frequentissima  i)  ;  gaiana  è  la  fras- 
«  qua  ratione  »  2)  ;  il  «  semper  abscedente  usu  fructu  »  non  può  ascri- 
versi facilmente  a  Giustiniano,  che  non  usa  mai  il  verbo  «  absce- 
dere»  ');  anche  IVunde»  riconduce  a  Gaio  ^)\  nel  fr.  9  §  2  (40,  12), 
ricavato  da  altra  opera  di  lui,  si  trova  la  frase  «  is  habebit  sequentem 
dubitationem  »,  che  varrebbe  a  dimostrar  genuina  la  dizione  «  sequena 
dubitatio  est»;  al  «tuendi  essent  in  eo  usu  fructu»  risponde  nel 
fr.  8  (33,  2)  r  «  in  eo  usu  fructu  tuendi  sint  »,  che  non  è  lecito  far  pro- 
venire senz'altro  dai  commissari.  E  del  pari  in  quest'ultimo  fr.  sem- 
brano sicuramente  di  Gaio  il  «  si  usus  fructus  municipibus  legatua 
erit,  quaeritur  »,  V  «  in  eo  usu  fructu  tuendi  sint  »,  il  «  nulla  utilitas 
erit  nudae  proprietatis  semper  abscedente  usu  fructu»,  r«unde 
constat  »  5).  Movendo  appunto  da  un  tale  esame,  a  primo  aspetto 
esattissimo,  potrebbe,  ripeto,  apparir  temeraria  V  affermazione,  che 
i  due  brani  sieno  stati  profondamente  alterati.  Ed  infatti,  stabilito  in 
quel  modo,  che  Gaio  nel  fr.  56  (7, 1)  riferiva  anche  una  «  sequens 
dubitatio  »,  sembrerebbe  verisimile  ritenere  piuttosto  che  i  compilatori 
abbiano  soltanto  aggiunto  a  quei  passi  le  chiuse  «  quia  is  finis  vitae 
longaevi  hominis  est»,  «qui  finis  vitae  longissimus  esset»,  e  per 
altro  ritoccata  leggermente  la  dizione  gaiana.  Ma  un'  analisi  piìi  dili- 
gente mostra  erronei  questi  risultati. 

Conviene  in  primo  luogo  fermar  l'attenzione  sul  fr.  8  (33,  2).  In 


')  V.  Ferrini,  Sulle  fonti  delle  -'  Istituzioni  »  di  Giustiniano,  nel  Bullettino 
dell'Istituto  di  diritto  romano,  voi.  XIII  (1900),  pag.  129. 

2)  Cfr.  p.  es.  Gai  Inst.,  I,  53;  II,  125,  137;  III,  10. 

8)  V.  e.  LoNGO,  Vocabolario  delle  costituzioni  latine  di  Giustiniano,  nel  Bullet- 
tino cit.,  voi.  X  (18Q7-98),  pag.  4.  Si  noti  poi  che  la  frase  «semper  abscedente 
usu  fructu  »  occorre  anche  nel  fr.  8  (33,  2)  e  nel  fr.  3  §  2  (7,  1),  tratto  dal  1.  II  rerum 
cottidianarum  vel  aureorum  ;  e  d'altra  parte  che  «ben  diffìcilmente  »,  come  osserva 
il  Ferrini  (loc.  cit.,  pag.  119),  «si  troverà  che  Gaio,  trattando  in  diverse  opere  del 
medesimo  punto  di  diritto,  non  adoperi  almeno  alcune  frasi  ed  espressioni 
comuni  », 

*)  Cfr.  p.  es.  Gai  Inst.,  I,  3,  57,  122,  191  ;  II,  22,  50,  82,  89,  106,  172,  173,  220,254; 
III,  56,  57,  90,  91,  94,  103,  122,  132,  136,  141.  143,  168,  181,  200,  204,  217;  IV,  11,  16,  25, 
78.  L'«unde»  è  pure  usato  da  Giustiniano,  ma  raramente  (v.  C.  I.ongo,  loc. 
cit.,  pag.  569).  Ad  ogni  modo  nel  caso  nostro  basta  a  dimostrare  inopportuno  il 
sospetto  di  una  interpolazione  il  confronto  del  brano  in  esame  con  la  legge  8,  in 
cui  r«:  unde»  inizia  una  parte  essenziale  del  ragionamento. 

•)  Cfr.  in  ispecie  Gai  Inst.,  Ili,  204. 
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esso,  come  già  il  Padda  ha  rilevato  i),  è  certamente  tribonianeo  il  «  si 
quis  eos  tuetur»,  né  gaiano  è  il  «  qiiousque  ».  Ora  tali  circostanze 
non  possono  non  indurre  a  ritener  sospetta  tutta  la  frase  «  quousque 
in  eo  usu  fructu  tuendi  sint  »,  nella  quale  viene  ancora  adoperato  il 
verbo  «  tueri  ».  E  v'  ha  di  più.  Se,  cioè,  si  accoglie  per  un  momento 
la  ipotesi,  che  Gaio  nel  brano  in  esame  abbia  discusso  il  quesito  sulla 
capacità  in  genere  dei  municipes  di  ricevere  per  legato  un  usufrutto, 
si  comprende  anche  il  motivo  per  cui  i  compilatori,  sostituito  il  «  quo- 
usque» air«an»  delF  originale,  furon  costretti  a  sostituire  nel  tempo 
stesso  r«in  eo  usu  fructu  tuendi  sint»  alle  parole  di  Gaio.  Ed  in- 
vero avrebbero  dovuto  altrimenti  lasciar  correre  un'  espressione  di 
questo  tenore:  «Si  dubita  fino  a  quando  possan  ricevere  il  legato  di 
usufrutto  ».  Soggiungo  subito  che  proprio  su  tale  congettura  ha  il  suo 
fondamento  precipuo  la  ricostruzione  proposta:  ma  la  congettura 
stessa  mi  pare  pienamente  giustificata  dai  varii  risultati.  Del  resto 
basterebbe  forse  a  renderla  probabile  T osservazione,  che  nel  fr.  73  §  1 
de  leg.  I,  tratto  dal  1.  ITI  de  legatis  ad  ediclum  praetoris  di  Gaio,  e 
cioè  dal  medesimo  luogo  da  cui  fu  ricavato  il  fr.  8  (33,  -2),  si  legge: 
«Vicis  legata  perinde  licere  capere  atque  civitatibus  rescripto  impera- 
toris  nostri  significatur  ».  Ora  non  è  molto  verosimile  che  Gaio  nel 
fr.  8  (33,  2)  abbia  trattato  addirittura  della  capacità  dei  municipes  di 
ricevere  per  legato  un  usufrutto?  Si  consideri  ad  ogni  modo  come 
diventa  agevole  la  critica  di  quest'  ultimo  brano,  ove  si  muova  da  tal 
presupposto.  Fu  già  avvertito  ch'esso  spiega  Torigine  della  frase  «in 
60  usu  fructu  tuendi  sint».  Si  può  ancora  soggiungere,  che  rivela  il 
motivo  per  cui  venne  interpolato  il  «  nam  si  quis  eos  tuetur  ».  È  lecito 
infatti  desumere  dal  confronto  del  fr.  8  (33,  2)  con  la  prima  parte  del 
fr.  56  (7,  1),  che  nel  punto  corrispondente  del  testo  Gaio  dovea  enun- 
ciare la  ratio  dubitandi  :  «  che,  riconosciuta  ai  municipes  la  capacità 
di  ricevere  per  legato  l'usufrutto,  questo  avrebbe  avuto  carattere  di 
perpetuità  ».  Ma  tale  linguaggio  non  concordava  più  con  la  frase  prima 
inserita  «quousque  in  eo  usu  fructu  tuendi  sint»:  e  fu  quindi  neces- 
sario modificarlo.  Giova  intanto  tenere  ben  presente,  che  anche  Gaio 
sotto  un  aspetto  diverso  adduceva  T  obbiezione  della  perpetuità,  e 
che  i  compilatori  rimaneggiarono   semplicemente  il  concetto  da  lui 

»)  Op.  cit.,  pag.  22  e  seg. 
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espresso.  Ciò  risulta  in  ispecie  dal  fatto,  che  pure  nel  fr.  8  (33,  2)  si 
trova  la  osservazione  «  nulla  utilitas  erit  nudae  proprietatis  semper 
abscedente  usu  fructu»,  la  quale  nel  passo  genuino  dovea  esser 
legata  alle  parole  precedenti  col  «qua  ratione»,  come  nel  fr.  56  (7,  1), 
0  con  una  frase  simile.  Ed  è  chiaro  allora,  che  r«unde  constat» 
serviva  neir originale  ad  esprimere,  che  non  si  riteneva  possibile  il 
legato  di  usufrutto  in  favore  dei  municipes.  Gaio  infatti,  dopo  quel 
ragionamento,  non  avrebbe  certo  potuto  con  T  «  unde  constat»  con- 
cludere il  contrario. 

Una  valida  riprova  della  esattezza  dei  risultati  ottenuti  offre  lo 
studio  del  fr.  56  (7,  1).  In  esso  è  senza  dubbio  genuina  la  prima  parte 
«  an  usus  fructus  nomine  .. .  semper  abscedente  usu  fructu»  i).  Ma  non 
si  può  affermare  altrettanto  della  notizia  «  sed  tamen  placuit  dandam 
esse  actionem  »,  alla  quale  segue  il  galano  «  unde  ».  Perocché  sorge 
subito  il  sospetto,  che  T  «  unde  »  servisse  in  origine  ad  iniziare,  come 
nel  fr.  8  (33,  2),  la  esposizione  della  dottrina  opposta  a  quella  accolta 
nel  testo  delle  Pandette  con  le  parole  «  sed  tamen  placuit  dandam 
esse  actionem  ».  Ed  il  sospetto  vien  confermato  dalla  evidente  ana- 
logia tra  le  frasi  interpolate  nel  fr.  8  (33,  2)  e  quelle  contenute  nel- 
r ultima  parte  del  fr.  in  esame  2); 

quousque  in  eo  usu  fructu  tuendi  sint, 

quousque  tuendi  essent  in  eo  usu  fructu, 

si  quis  eos  perpetuo  tuetur, 

centum  annos  tuendos  esse  municipes, 

centum  annos  observandos  esse; 
e  poi  : 

qui  finis  vitae  longissimus  esset, 

quia  is  finis  vitae  longaevi  hominis  est. 

Inoltre  la  frase  «  sequens  dubitatio  est  »,  che  potrebbe  sembrar 

da  prima   genuina,   perchè  trova   rispondenza   nel   fr.  9  §  2  (40,  12), 

tratto  da  Gaio,  è  pure  dei  compilatori.    Questo  fr.   infatti  è  già  noto 

per  trasformazioni  sofferte  »),  e  del  resto  non  si  saprebbe  come  rite- 


>)  Non  escludo  con  ciò,  che  vi  sia  stato  fatto  qualche  lieve  ritocco,  sui  quale 
non  insisto  per  tema  d'incorrere  nella  ipercritica. 

»)  È  utile  notare,  che  tali  frammenti  sono  entrambi  di  massa  sabiniana. 

3)  V.  RiccoBONO,  Sludi  critici  sulle  fonti  del  diritto  romano,  nel  Bullettino 
cit.,  voi.  VII  (1895),  pag.  247  e  seg. 
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nere  di  Gaio  la  dizione  «  si  cui  vero  placeat  non  prodesse,  is  habebit 
sequentem  dubitationem,  etc.  »,  che  ricorda  assai  da  vicino  il  «  nam 
si  quis  eos  perpetuo  tuetur  »  i).Nè  va  omesso,  che  il  «sed  tamen  placuit 
dandam  esse  actionem»è  struttura  conforme  air  «et  placuit  centum 
annos  tuendos  esse  municipes  ».  Anche  qui  dunque  V  «  unde  »  dovea 
riattaccarsi  alla  motivazione  «  periculum  enim...  semper  abscedente 
usu  fructu»,  dando  principio  all'insegnamento,  che  ai  municipes  non 
era  accordata  azione  usus  fructus  nomine.  Cosi  che  i  compilatori, 
volendo  sostituire  il  nuovo  principio  del  limite  di  cento  anni  alla 
dottrina  esposta  da  Gaio,  mentre  riferirono  senz"*  altro  a  quello  il 
fr.  8  (33, 2)  per  via  di  sostituzioni,  di  tagli  e  di  aggiunte,  conservarono 
il  testo  originale  del  fr.  56  (7, 1),  modificandone  soltanto  la  decisione  e 
soggiungendo  il  principio  recente. 

Di  non  poco  rilievo  intanto  è  il  risultato,  a  cui  quest'esame 
conduce.  Perocché  esso  mostra  che  Gaio  non  ammetteva  ancora,  che 
i  municipes  potessero  acquistare  un  usufrutto.  Anzi,  dall'  «  unde  con- 
stat»  del  fr.  8  (33,2)  si  può  ben  desumere,  che  la  dottrina  opposta 
non  era  stata  mai  accolta:  il  dubbio,  sorto  allorché  fu  riconosciuta 
ai  municipes  la  capacità  di  ricevere  per  legato,  venne  ben  presto  riso- 
luto nel  senso  che  abbiam  detto.  E  ciò  appare  veramente  conforme 
al  carattere  dell'usufrutto  in  quel  tempo:  carattere  Che  il  fr.  56  (7, 1) 
e  il  fr.  8  (33,  2)  non  valgono  in  alcun  modo  a  intorbidare. 

S.  Dì  Marzo. 
')  In  Gaio  {Inst.,  IV,  153)  si  trova:  «  nec  ulla  dubitatio  est,  quin. . .». 


L'ORIGINE  DELLA  SUCCESSIONE  PARTICOLARE 

NELLE  FONTI  DI  DIRITTO  ROMANO 


L 

È  nota  la  controversia  agitatasi  lungamente  a  proposito  del  mu- 
tamento dei  diritti  per  riguardo  al  soggetto  (successione). 

Il  concetto  di  successione  fu  attaccato  da  più  parti,  e  si  è  affer- 
mato da  alcuni  che  il  diritto  permanga  il  medesimo,  e  solo  si  muti 
il  soggetto  :  da  altri  invece  furono  rivolte  le  critiche  maggiori  contro 
la  teoria  comune  che,  in  base  alle  fonti  di  diritto  romano,  distingue 
una  successione  a  titolo  universale  ed  una  successione  a  titolo  sin- 
golare; e  si  ammise  per  la  prima  un  semplice  mutamento  di  soggetto 
nello  stesso  diritto,  mentre  si  sostenne  per  la  seconda,  con  varie  sfu- 
mature di  concetto,  la  formazione  di  un  diritto  nuovo  i).  Il  dibattito 
ha  preso  tra  gli  autori  tedeschi  una  forma  soverchiamente  astratta, 
tanto  che  il  Pernice  ~)  potè  dire  che  nella  quistione  si  erano  perdute 
di  vista  le  fonti,  e  ricordò,  citando  un  certo  numero  di  testi,  che  i 
giureconsulti  romani  avevano  cottordinato  al  concetto  di  successio 
anche  i  trasferimenti  di  proprietà  a  titolo  singolare,  e  compreso  nella 
categoria  dei  successores  gli  acquirenti  in  base  a  titoli  di  questa 
natura. 

L'accenno  del  Pernice  è  un  sano  richiamo;  ed  in  omaggio  alla 
sua  autorità  non  dovrà  riuscire  discara  una  revisione  delle  fonti  che 
tenti  stabilire  che  cosa  intesero  i  giureconsulti  romani  per  successio 
e  per  successores^  e  quale  fondamento  abbia  l'opinione  comune  che 
ad  essi  fa  risalire  la  distinzione  di  una  successione  universale  e  di 
una  successione  particolare. 


•)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Pana.  §  64  not.  6. 
2)  Labeo  I,  p.  316,  not.  6. 


128  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI  DIRITTO   ROMANO 

La  lettura  delle  fonti  mi  ha  portato  ai  seguenti  risultati  per  ri- 
guardo alPuso  delle  parole  succedere^  successio,  successores: 

a)  Nelle  fonti  di  tutti  i  tempi  si  trova  un  certo  numero  di  passi 
che  a  noi  non  interessano,  sia  perchè  la  voce  succedere  vi  è  usata 
in  sensi  affatto  diversi  da  quello  normale  i),  sia  perchè  il  detto  vocabolo, 
pur  significando  subentrare,  sostituirsi^  seguire,  si  riferisce  ad  og- 
getti che  non  implicano  relazioni  giuridiche  tra  un  primo  abbiente 
diritto  ed  uno  susseguente,  e  quindi  esce  dal  campo  delle  nostre  ri- 
cerche 2).  Altri  testi  invece,  pur  indicando  una  relazione  tra  persona 
e  persona,  non  hanno  altro  valore  se  non  quello  di  un  ordine  di  fatto, 
di  una  sequela  3)  ; 

b)  Ugualmente  in  tutti  i  tempi  si  .trova  un'altra  serie  di  passi 
(la  cui  eliminazione  è  importante  per  la  chiarezza  delle  idee)  nei  quali, 
mediante  Fuso  delle  forme:  loco  od  in  locum  succedere,  ed  anche  in 

1)  Cfr.  DiRKSEN,  Manuale  latin,  sub  v.  Succedere  §  1  =  Incedere,  Accedere  ; 
§  2  =  Subire,  sustinere.  Aggiungi:  Cod.  Th.  L.  6,  8.  12 ;  L.  171  pr.  12.  1  —  Cod.  lust. 
L.  1,  7.  9;  L.  3,  4.  34  —  Nov.  6,  cap.  1  §  9.  Ometto  ora  ed  in  seguito  la  citazione 
di  testi  delle  costituzioni  latine  di  Giustiniano,  il  cui  uso  parallelo  può  rilevarsi 
dal  mio  Vocabolario  sotto  le  voci:  succedo',  successio;  successor. 

2)  Gai  IV,  94:  «  stipulatio  in  locum  praedium  successit  »  —  Oratio  D.  Had'riani 
in  Paul.  L.  22  D.  5.  3:  «in  locum  hereditariae  rei  venditae  pretium  eius  succes- 
sisse  ».  —  Imp.  Antoninus,  L.  1  Cod  lust.  8.  22  (213)  :  «  in  vicem  iusiae  obligationis 
succedi t  ex  causa  conti'actus  auctoritas  iubentis  »  —  Paul.  Dig.  L.  26  §  4.  9,  4  :  «  haec 
actio  in  locum  directae  actionis  succedit»;  L.  28  §  1.  12,  2:  «  (iusiurandum)  in 
locum  solutionis  succedit» —  Ulp.  Dig.  L.  5  §  1.  12.  4:  «  constitutio  succedit»; 
L.  11  §  4.  26.  2:  «legitima  tutela  succedit»;  L.  5  §  2.  26.  7:  il  tutore  è  tenuto  a 
gerire  i  negozi  pupillari  e  può  esservi  costretto  :  «  quod  si  posteaquam  gessit,  tunc 
se  gestu  abstinuit,  etiam  suspecti  postulatio  succedit»;  L.  2  §  20.  38.  17:  «  maire 
omittente  senatusconsulti  (Tertulliani)  beneflcium  ius  succedit  vetus  »;  L.  3  §  3.  43. 
30:  «  cessai  interdictum  et  succedere  potest  notio  praetoris  »;  L.  3,  48  13:  «  aquae 
et  ignis  interdictio,  in  quam  hodie  successit  deportalio,  cfr.  L.  2§  1.  48.  19;  Collàtio 
leg.  Mos.  et  Rom.  14.  3:  «  post  sententiam  de  Fabia lege  latam  procuratoris  partes 
succedunt  huiusce  rei;  Fr.  Val,  249  (Constantin.  316):  «tempestiva  dehinc  com- 
raunium  donationum  cura  successit  »  —  Cod.  Th.  L.  3,  1.  5  (331)  :  «  sublimitalis  tuae 
succedat  examen  »  (sopra  una  sentenza  data  da  un  giudice  inferiore  ed  impugnata); 
L.  9.  7.  1  (367):  «cfr.  Dirksen,  op.  cit.  sub.  v.  succedere^  3;  L.  1  §  2.  3.  7.  (371). 
==  Cod.  lùst.  L.  18  §  2.  5.  4  :  «  ne  forte  hi...  nuplias  impediant...  eorum  volumus 
auctoritalem  iudiciumque  succedere  ad  quos  eie.  »;  L.  50.  15.  1  (412)  :  «in  locum 
privali  aedificii  occupalionem  basiiicae  iubemus  vetustae  succedere  ».  —  Cod.  lust. 
L.  45  »  14.  I.  3  —  Nov.  28  praef.  in  ttn. 

»)  Tit.  Dig.  I.  2:  «  de  successione  prudentium  ».  —  Pompon.  L.  2  §  13  eod. :  «  de 
auctorum  successione  »;  8  48  ibid.:  «  Capitoni...  Sabinus  successit»  (cioè  nella 
scuola)  —  L.   4  Cod.  lust.  4.  6>  (333-336):  «sub  conspectibus  tuis  vel  eorum  qui 
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ius  succedere,  si  indica  che  un  titolare  susseguente  di  diritti  viene 
a  mettersi  nella  posizione  stessa  che  aveva  il  titolare  precedente, 
senza  che  in  ciò  sia  implicita  V  idea  che  Tuno  trasferisca  all'altro  i 
propri  diritti  :  che  anzi  il  titolare  susseguente  li  acquista  in  modo  in- 
dipendente. È  questo  il  concetto  della  cosi  detta  successione  origi- 
naria che  è  merito  del  Dernburg  di  aver  fissato  con  la  sua  ordinaria 
invidiabile  chiarezza  i).  Il  diritto  pubblico  ne  offre  Tesempio  più  evi- 
dente: il  successore  in  una  carica  pubblica  ne  ha  tutti  i  diritti,  ma 
egli  li  acquista  iure  proprio,  e  non  come  diritti  trasferitigli  dal  ma- 
gistrato cessante;  il  distacco  dei  diritti  dalla  persona  di  quest'ultimo 
avviene  di  fatto,  ma  essi  si  accendono  indipendentemente  nel  succes- 
sore, e  derivano  dalla  stessa  fonte  da  cui  li  aveva  derivati  il  primo  : 
la  nomina  alla  carica  2).  Anche  nel  diritto  privato  però  si  hanno 
esempi  di  questa  successione  originaria,  tanto  nei  diritti  quanto  negli 


gravitati  tuae  succedunt  licitationis  cura  servetur  ».  —  Cod.  Th.  L.  11,6.  26(397): 
«  Qui  sunt  in  capite  constituti,  uno  anno  teneant  proximatum,  locum  per  ordinem 
succedentibus  dantes  ».  —  L.  7,  6.  24(414):  «  sdccedens  sibi  per  matriculae  ordi- 
nem ».  —  L.  12  §  4  6.  Cod.  lust.  8.  10  (Zenone):  «  qui  in  hornni  domos  successerunt  » 
(to'j;  zài  l)cetv(riv  ouia?  5ia56;aa£vou;),  —  In -ugual  senso,  ma  certo  sotto  T  in- 
flusso della  terminologia  in  uso  nel  diritto  ereditario,  vengon  chiamali  succes- 
siones  i  figli  ed  i  vari  ordini  di  parenti  :  Paul,  in  Collatio  leg.  Mos.  et  Rom.  16, 
3.  14:  «  filius  fratris  et  patruus  et  deinceps  tota  successio  ;  Paul.  R.  S.  4,  8.  21  (22): 
«  Feminae  ad  hereditates  legitiraas  ultra  consanguineas  successione^  non  admit- 
tuntur»  —  Cod.  Th.  L.  2,  3.  8:  pr.  :  «  successionem  ex  alterius  matrimonii  con- 
iunctione  susceptam  »;  §  2:  «si  nullam  ex  priore  matrimonio  (mulier)  habuerit 
successionem  »:  L.  1,  12.  19:  «ut  in  ulteriorem  gradum  missa  successio  (in  con- 
trapposto ai  figli)  nullam  calumniam  perhorrescat  »  ;  L.  7,  14.  4:  «successio  ge- 
neris»; L.  1,  14.  7:  «ingenua  successio»;  L.  155,  12.  1;  L.  1,  14.7;  L.  2,  16.  7.  — 
Dig  Scaevol.  L.  38  §  7.  32:  «  praedia...  nulla  ex  causa  abalienent,  sed  conservent 
successioni  suae  »  —  Cod.  lust.  L.  61  pr.  10  32  :  «  liberos...  eorumque  posteros. 
quotiescumque  continuala  temporum  et  successionum  perpetuitate  nascentur.  — 
Nov.  18,  cap.  5  —  Nov.  69,-  cap.  4  §  1  —  Nov.  84,  praef.  —  Nov.  91  cap.  1  — 
Nov.  140,  praef. 

')  Pfandrecht  li,  p.  491  segg.  Ecco  le  sue  parole:  «La  specie  più  ordinaria 
di  successione  è  certamente  quella  nella  quale  un  altrui  diritto  vien  staccato 
dalla  persona  del  titolare  e  trasferito  nel  successore,  sia  in  seguito  ad  eredità, 
sia  per  contratto  o  per  legge:  non  è  però  esatto  di  pensare  sempre  a  questi  soli 
casi  se  si  parla  di  successione.  Spesso  avviene  che  un  diritto  è  fondato  ab  initio 
ed  originariamente  nella  persona  del  succedente,  però  pé'r  la  sua  intima  natura^ 
con  l'estinguersi  di  un  diritto  precedente,  viene  a  prendere  la  eguale  porzione 
di  quello  ».  —  Ugualmente  Voigt,  XIl  Taf.  I,  p.  358-359. 

2)  L'  uso  dei  nostri  termini  in  questa  applicazione  non  richiederebbe  prova  ; 
ma  segno  un  certo   numero  di   testi  che   ho  riscontrati  nelle   fonti  giuridiche, 
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obblighi,  come  ad  es.  nella  dottrina  del  pegno,  ed  altrove  i).  e  nella 
stessa  materia  della  successione  ereditaria  ^).  In  certo  modo  si  può 
dunque  dire  che  anche  con  questa  successione  non  si  indichi  se  non 
un  dato  di  fatto:  il  subentrare  per  diritto  proprio  di  una  persona  nella 
posizione  lasciata  vacante  da  un'altra  3); 

perchè  me  Ji  trovo  raccolti.  Dig.  :  Cels.  L.  17,  1.  18  —  lui.  L.  20  pr.  29.  1  —  Afric. 
L.  21,  29.  1  —  Gai.  L.  56,  31  —  Papin.  L.  4,  1.  22;  L.  26  pr.  26.  2;  L.  15  §  1,  L.  17 
§  14.  50.  1;  L.  5  pr.  50.  8.  —  Paul.  L.  6,  3.  1  ;  L.  49  §  1,  5.  1  ;  L.  35  §  1,  34.  2.  — 
Ulp.  L.  10  pr.  1,  16;  L.  1,  1.  17;  L.  2  pr.  3,  2;  L.  11  §  2,  4.  4;  L.  i  §  7.  27.  8;  L.  2, 
48.  4;  L.  6  §  1  48,  19;  L.  2  §  3.  50.  1  —  Marcian.  L.  3.  48.  4  —  Modest.  L.  36  §  1. 
50,  1.  Il  contrapposto  è  antecessore  decessor  :  Paul.  L.  55.  5.  1  ;  UJp.  L.  42.  4.  4  — 
Cod.  Th.  L.  3  §  1,  1.  32;  L.  4  §  1.  6.  27;  L.  7  §  1.  7.  13;  L.  3  11.  1;  L.  64.  12.  1  — 
Cod.  lust.  L.  1.  12.  20  =  Theod.  L.  14,  6.  27;  L.  1,  12.  25(26)  =  Th.  L.  1,  6.  32;  L.  1, 
12.  26  (27)  =  Th.  L.  1.  6  33;  L.  2,  11.  34  ;  L.  34  pr.  1.  3;  L.  1  pr.  §  4,  1.  49;  L.  17 
pr.  2.  7;  L.  1,  7.  42  =  Nov.  Theod.  13  (adde  Tit.  uoveJlae);  L.  9.  7.  45;  L.  4.  9,  2  ; 
JL.  46.  pr.  1.  3.;  L.  47  eod.  —  Nov.  8  in  fin.  (p.  89  SchòU)  —  Nov.  58  —  Nov.  95, 
cap.  1  §  1.  Ep. 

')  Cfr.  Dernburg,  loc.  cit.  I  testi  sono  i  seguenti:  Marceli.  L.  24.  13.  5  — 
Papin.  L.  3  pr.  20.  4  —  Paul.  L.  3.  20.  3;  L.  16.  £0.  4;  L.  12  pr.  20.  6  —  Ulp.  L.  2. 
42.  3;. L.  3  §  8,  9.  26.  4  —  Marcian.  L.  19  §  9.  20.  4;  L,  5  pr.  20.  5;  L.  12  §  5,  20.  4; 
L.  12.  27.  9  —  Tit.  Dig.  20.  4  —  Cod.   lust.  Tit.  8.    18  (19);   L.  1.  2.  3.  4.  eod.;  L.  2. 

11.  30.  Cfr.  anche  Ferrini,  Pand.  n.  402,  not.  1. 

2)  In  tutti  quei  casi  ove  si  dice  che  nella  successione  dell'  avo,  il  nipote  prende 
il  luogo  del  proprio  padre  premorto  o  altrimenti  inabilitato  a  succedere,  ovvero 
dove  si  indica  che  il.  sostituto  succede  nel  luogo  dell'  erede  istituito  :  costoro  non 
derivano  il  loro  diritto  dal  precedente  erede,  ma  succedono  iure  i^roprio;  e  quindi 
con  la  frase:  «in  locum  succedere»  qui  non  può  indicarsi  che  una  successione 
originaria  o  di  fatto.  Cfr.  Gai  II,  156:  «  nepos  neptisve  in  locum  sui  patris  suc- 
cedunt»;  lì.  176:  «in  locum  eius  (scripti  heredis)  substitutus  succelit  »;  III.  7.  8. 
Fragm.  Resp.  Papin.  VI,  21  —  Ulp.  Regul.  23.  3,  26.  2  —  Paul.  R.  S.  Ili,  4  b,  10  — 
Vai.  fr.  19  8  (Ulp.)  —  Collatio  16.  5.  1  (Ulp.)  —  Dig.  Cels.  L.  7,37.  6—  Marceli.  L.  8, 
29,  1  —  Scaevol.  L.  29  .§  4.  13.  15.  28.  2  (in  §  14  lex  Vellaea:  «  liberi  in  locum  suo- 
rura'  sui  heredes  succedunto  »)  —  Papin.   L,   23  §  1.  28.  2  —  Tryphon.  L.  28.  §  1. 

28.  2  —  Paul   L.  70.  50.  16  —  Ulp.  L.  6  §  1.  2.  3.  4.  28.  3;  L.  2  pr.  2S.  6;  L.   69  (68) 

29,  2;  L.  16  §  9.  36.  1  ;  L.  1  §  7.37.  8;  L.  2  §  8.  37.  11;  L.  3  §  9,  38.  2;  L,  1  §  11.  38. 
9  («  ipse  sibi  succedat  ex  hac  successoria  parte»);  L.  1  §  4.  5.  6.  7,  38.  16;  L.  1 
§  11,  L.  2  §  9.  18.  21.  38.  17  (18);  L.  1  §  9.  47.  4  —  Cod.  lust.  X.  52.  3  pr.  -  C.  Th.  III. 

12.  3  pr.  =  C.  lust.  V.  5.  1  §  4  —  Nov.  118  cap.  1.  Cosi  pure  nei  casi  in  cui  si  intende 
per  successio  l'ordine  secondo  il  quale  i  vari  gradi  subentrano  1'  uno  all'  altro: 
Ulp.  Regul.  26,  5  «  in  legitimis  hereditatibus  successio  non  est»;  Paul.  R.  S.  IV, 
11.8:«gradus  successionis  »  —Collatio  .16.  3.  8:  «  ordo  successioiiis  »  —  Gai.  Ili, 
12:  «  nec  in  eo  iure  successio  est  »  —  Dig.  Scaevol.  L.  103  (102)  pr.  §  1  32  —  Ulp. 
L.  3.  34.  1;  L.  1  8  8.  L.  2  §  7.  38.  16  —  Modest.  L.  194,  50.  17  —  Cod.  lust.  V.  53.  2.  — 
VI,  55.  4  —  Donde  il  nome  di  editto  successorio  a  quello  che  stabilisce  tali  gradi: 
Ulp.  Regul.  28.  12  —  Dig.  Tit.  38.  9  —  Pi^pin.  L.  2  eod.—  Ulp.  L.  1  pr.  §  11  eod.  — 
lust.  Cod.  Tit.  VI.  16  —  C.  2  ibid. 

«)  WiNDSCHKiu,  Pand.  I.  §  64  not.  5:  I)KUNHrn<i.  loc.  eli. 
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e)  Lo  stato  delle  cose  cambia,  se  si  entra  nel  campo  vero  e 
proprio  del  trasferimento  dei  diritti  da  una  persona  in  un'altra,  o 
come  suol  dirsi,  del  mutamento  dei  diritti  pel  cambiarsi  del  soggetto. 
Questo  è  il  campo  della  successione  universale  e  singolare  nel  senso 
tecnico.  I  Romani,  come  è  noto,  non  riconobbero  mai  una  vera  e  di- 
retta successione  nei  crediti  e  debiti,  al  di  fuori  della  eredità,  e  del 
passaggio  in  genere  di  un  patrimonio  nel  suo  complesso  a  causa  di 
morte  ;  e  pei  soli  crediti  l' ammisero  anche  in  talune  successioni 
universali  tra  vivi  NelPepoca  classica  il  trasferimento  delle  obbliga- 
zioni, sia  dal  lato  attivo  (qualunque  possa  essere  la  natura  delFactio 
utilis  del  cessionario),  sia  dal  lato  passivo,  non  trovò  via  di  effet- 
tuarsi, se  non  mediante  congegni  che  in  sostanza  ponevano  in  essere 
accanto  alFobbligazione  antecedente  una  nuova  obbligazione,  ovvero 
mettevano  a  disposizione  del  cessionario  dei  mezzi  procedurali  la- 
sciando sussistere  F  obbligazione  del  cedente  i).  È  soltanto  nel  diritto 
nuovo  che  per  il  trasferimento  dei  crediti  si  ha  qualche  cosa  che 
somiglia  alla  successione,  senza  però  che  ne  sia  mai  stato  costruito 
il  domma.  E  come  ai  Romani  manca  il  concetto  di  successione  nelle 
obbligazioni,  cosi  essi  non  adoperano  a  tale  proposito  i  termini  di 
«  succedere,  successio,  successores»  nel  senso  tecnico:  i  quali  riman- 
gono anche  nelle  fonti  giustinianee  limitati  agli  acquisti  a  titolo  uni- 
versale ed  agli  acquisti  della  proprietà  delle  cose  singole  in  base  a 
titoli  particolari. 

Con  riferimento  alle  accennate  specie  di  acquisti  occorre  studiarne 
le  applicazioni  nei  vari  tempi,  esponendo  distintamente  lo  stato  delle 
fonti  pregiustinianee  e  di  quelle  giustinianee,  e  tenendo  anche  qui 
separata  la  legislazione  imperiale  dalle  Pandette  ed  Istituzioni.  L' im- 
portanza di  questo  studio  distinto  risulterà,  come  spero,  obbiettiva- 
mente, dall'esame  dei  testi  contenuti  nei  singoli  gruppi. 


II. 

Le  fonti  pregiustinianee  deirepoca  classica  non  conoscono  una 
successione  particolare.  Non  vi  è  traccia  che  Fuso  dei  nostri  termini 
sia  stato  applicato  a  trasferimenti  di  proprietà  in  base  a  titoli  singo- 

M  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Pana.  §§  329.  338;  Ferrini,  Pand.  n.  464  segg. 
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lari;  anzi  esso  si  presenta  costante  ed  esclusivo  per  gli  acquisti  a 
titolo  universale. 

Quest'uso  non  è  soltanto  normale,  come,  allorquando  nel  trattare 
di  eredità  o  simili  rapporti,  il  riferimento  ad  essi  è  fatto  con  le  pa- 
role: succedere,  successio,  successores,  ma  si  dimostra  assoluto  in 
quei  testi,  ove  le  parole  medesime  sono  adoperate  senza  più  precisa 
determinazione,  e  nonostante  comprendono  i  soli  acquirenti  ed  i  soli 
acquisti  a  titolo  universale  i).  A  ben  considerare  anzi  una  contrap- 
posizione della  successione  agli  acquisti  a  titolo  singolare  è  già  im- 
plicita nei  passi  che  parlano  di  successori  di  un  defunto,  di  succes- 
sori ab  intestato  o  ex  testamento,  poiché  essi  con  ciò  indicano  i  soli 
eredi  ed  escludono  gli  onorati  a  titolo  particolare  ^). 

Del  resto  i  limiti  più  evidenti  del  concetto  di  successio  nell'epoca 
classica  si  rilevano  in  Gaio,  dalla   combinazione  dei  passi  seguenti  : 

Gai  II,  97.  98:  «  Hactenus  tantisper  admonuisse  sufficit  quemad- 
modum  singulae  res  nobis  adquirantur;  nam  legatorum  ius  quo  et 
ipso  singulas  res  adquirimus,  opportunius  alio  loco  referemus,  Vi- 
deamus  itaque  nunc  quibus  modis  pe)'  universitatem  res  nobis  ad- 
quirantur: 

«  1°  Si  cui  heredes  facti  sumus,  sive  cuius  bon.  possessionem 
petierimus  (cfr.  Gai  III,  78: ...  quibus  certum  est  neque  heredes 
neque  bon.  possessores,  neque  ullum  alium  iustum  successorem  esi- 
stere) ; 

0  Ades.:  fr.  Vat.  272  (Philippus  249):  «  neque  filli  (palronorum)  neque  succes- 
sores  ad  hoc  beneflcium  pervenient  (revocar  la  donazione  fatta  dal  patrono  al 
liberto)».  Cfr.  ancora  Dioclet.  et  Const.  in  fr.  Vat.  312  (293):  «  Successoribus  do- 
natoris  perfectam  donatiouem  revocare  non  permittilur»  —  Gai.  111.  61:  «bona 
latinorum  (libertorurn)  prò  ea  parte  ad  successores  (patroni)  pertinent,  prò  qua 
parte  ad  ipsum  manumissorem  pertinerent  »  —  Anche  la  formula  traslaticia  : 
«succedere  legitimo  —  honorario  iure»  mostra  l'esclusivo  riferimento  della  suc- 
cessio agli  acquisti  universali. 

«)  Cfr.  ad  es.  Gai.  II.  51:  «  Fundi  alieni  potest  aliquis  sine  vi  possessionem  nan- 
cisci  quae  vai  ex  neglegentia  domini  vacet  vel  quia  dominus  sine  successore  de- 
cesserit  ».  Ad  un  legatario  Gaio  non  può  riferirsi  poiché  l'inesistenza  di  un  lega- 
tario non  è  logicamente  pensabile  senza  che  esista  un  erede,  Cfr.  Gai.  III.  33  nella 
certissima  restituzione  ex  Inst.  3.  9.  »:  «  alios  complures  gradus  praetor  facit  in 
bon.  possessionibus  dandis,  dum  id  agit  ne  quis  sine  successore  morialur  »  — 
Gai.  Ili,  78:  «moriuorum  bona  veneunt  quibus  certum  est  neque  heredes  neque 
honorum  possessores,  neque  ulluìn  alium  iustum  successoretn  existere  »  —  Paul. 
R.  S.  V.  12.  2:  «Ei  etiam  velut  indigno  aufertur  hereditas  qui  adfinem  vel  co- 
gnatum,  cui  ipse  ab  intestato  successur userai,  testaraentum  facere  prohibuit...  »  — 
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«2^  sive  cuius  bona  emerimus  (cfr.  Gai  III,  77:  successio  quae 
nobis  competit  ex  emptione  bonorum)  ; 

«  3"  sive  quem  adoptaverimus,  sive  quam  in  manum  ut  uxo- 
rem  rectperimus  (cfr.  Gai.  Ili,  82.  83:  sunt  alterius  ge'neris  succes- 
siones . . .  cum  paterfamilias  se  in  adoptionem  dederit,  mulierve  in 
manum  convenit . . .)  ; 

«  eius  res  ad  nos  transeunt  ». 

Come  si  vede,  lo  schema  sistematico  delle  successioni  esclude 
per  Gaio  ogni  acquisto  a  titolo  singolare:  anche  il  legato  è  espressa- 
mente posto  fuori  dal  novero. 

Né  mancano  passi  nei  quali  è  formalmente  contrapposto  il  con- 
cetto di  successione  a  quello  di  acquisto  a  titolo  singolare: 

Gai  li,  14.  «  Incorporales  (res)...  sunt  ea  quae  iure  consistunt, 
sicut  hereditas  . . .  obligationes  quoque  modo  contractae . . .  Nam  ius 
succes.Honis ...  et  ius  obligationis  incorporale  e§t  ». 

Per  Gaio,  nel  campo  delle  obbligazioni,  nel  quale  si  aggira  in 
massima  parte  la  così  detta  successione  singolare,  non  esiste  un  ius 
successionis. 

Paul.  R.  S.  IV,  1.  4:  «  A  surdo  vel  muto,  sive  legatum  acceperit, 
sive  heres  institutus  sit  vel  ab  intestato  successerit  fideicommissum 
relinquitur  »  -  dove  è  chiara  la  contrapposizione  tra  l'acquisto  di  un 
legato  e  la  successione,  poiché  il  giureconsulto  mediante  la  forma  sive- 
sive  fa  un  gruppo  del  legato  ed  un  altro  dei  due  generi  di  successione. 
Apparizioni  che  contraddicano  alla  accennata  delimitazione  di  con- 
cetto non  si  hanno  nelle  fonti  classiche  genuine;  cioè,  sino  a  quando 
si  rimane  nell'era  prettamente  romana.  É  soltanto  nelle  leggi  pregiu- 
stinianee appartenenti  alla  età  degli  imperatori  cristiani,  da  Costan- 
tino in  poi;  alFetà  cioè  nella  quale  T  influenza  greca  forma  la  carat- 
teristica di  tutto  lo  sviluppo  intellettuale  dell'  Impero,  che  si  inco- 
minciano a  cogliere  indizi  alquanto  diversi;  e  bisogna  anche,  per  ri- 
levarli con  una  certa  sicurezza,  venire  sino  alla  fine  del  iv  secolo. 

Certo,  anche  in  questo  materiale  abbastanza  copioso  la  quasi 
totalità  dei  testi,  porge,  riguardo  al  significato  di  successione,  in 
senso  subbiettivo  ed  obbiettivo  gli  stessi  risultati  che  si  ricavano 
dalle  fonti  classiche  i).  Oltre  cioè  all'uso  normale  dei  nostri  termini, 

«)  Sebbene  abbia  messo  insieme  tutti  i  testi  che  nelle  fonti  pregiustinianee  e 
nella  compilazione  usano  i  termini  che  si  studiano,  pure,  dato  il  numero  ingom 
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che  si  incontra  spessissimo,  le  ]eggì  di  cui  ci  occupiamo  non  inten- 
dono generalmente  per  successori  di  un  defunto  se  non  gli  eredi  te- 
stamentari 0  legittimi  1),  6^  usano  «  succedere,  successio,  successores  » 
in  modo  assoluto,  intendendo  i  soli  acquisti  ed  i  soli  acquirenti  a  ti- 
tolo universale  2). 

brante  di  essi,  mi  son  dovuto  limitare  qui  ed  in  seguito  alla  citazione  di  quei 
passi  soltanto  che  mettono  meglio  in  rilièvo  gli  estremi  del  concetto  di  succes- 
sione. Ho  evitato  in  massima  parte  i  testi  collocati  in  sede  di  eredità,  sembran- 
domi più  significanti  gli  altri  che  di  questo  concetto  si  servono  trattando  materie 
estranee,  dove  non  può  aver  influito  sull'  uso  dei  termini  la  qualità  del  soggetto. 
La  lettura  del  lib.  VI  del  Codice  Giustinianeo  è  però  istruttiva  per  convincersi 
della  costanza  con  cui  successio  è  adoperata  per  T  eredità  in  senso  stretto  ad 
esclusione  dei  legati  e  fedecommessi. 

Per  quanto  a  me  è  dato  vedere,  i  passi  non  citati  non  possono  dar  luogo  a 
dubbi  di  sorta.  In  sostanza  essi  parlano  di  successione  e  successori  legittimi,  di 
vocazione  alla  successio,  o  di  delazione  di  essa,  oppure  di  esclusioni;  onde  il  loro 
riferimento  all'eredità  o  a  quote  di  eredità  è  fuori  di  quistione.  Altri  testi  non 
fanno  che  usare  i  nostri. termini  per  l'eredità  cui  hanno  accennato  prima. 

•)  Ad  es.:  €od.  Th.  L.  1,  10.  14  (315)":  «  Si  quis  decesserit...  nec  superstites  dere- 
liquerit  successores  et  cet.  »  —  L.  4,  1.  2  (319):  «  Rescripta  quibus  usi  non  fuerint 
qui  in  fata  concedunt,  heredes  possunt  allegare,  ut  congrue  impetrata  successo- 
ribus  emolumenta  conquirantur  ».  —  L.  2  §  4  3.  5  (319). .  «  si  quocumque  modo 
ex  his  persona  aliqua  defuncto  successerit  ».  La  legge  prescrive  la  restituzione 
al  donante  od  ai  .suoi  eredi  (cfr.  §  1.  3)  dei  doni  nuziali  nuptiis  non  secutis  — 
L.  1,  14.  24(328):  «Si  quis  mensam  oleariam  in  dominio  suo  retinens  vivendi 
cursum  impleverit,  eandem  mensam  ad  successores  proprios...  hereditario  poterit 
iure  transmittere  ».  —  L.  6  §  1.  3.  5  (336)  :  «  Si  (sponsam)  mori  contigerit...  ad  dona- 
tricem  sponsam  sive  eius  successores  donatarum  rerum  dominium  transferatur  ». 
V.  la  stessa  legge  pr.  :  «  ad  defunctae  heredes,  quocumque  iare  successerint  »  — 
L.  4,  2.  6  (338):  «si  successor  (se.  defuncti  litigatoris)  legitimae  aetatis  sit  ex  die 
petitae  bon.  possessionis  vel  aditae  hereditatis  ei  tempora  renovari...  Quodsi  suc- 
cessor minoris  aetatis  sit,  postquam  datus  tutor  solemnia  susceptae  defensionis 
.impleverit  tempus  dinumerari  conveniet  ».  —  L.  7,2.  12  (424):  «Si  lite  conte- 
stata procuratorem...  mori  contigerit,  minime  eius  quaerantur  heredes...  Et  suc- 
cessoribus  procuratoris  nulla  super  eo  petitio  relinquatur... 

')  Ad  es.:  Cod.  Th.  L.  2,  2. 16  (329)  :  «  Si  quando  in  minoris  iura  successerit  mi- 
nor... »  (il  seguito  dimostra  che  si  tratta  di  soli  eredi)  —  L.  4,  8.  18  (339)...  «  res 
ex  materna  hereditaie  vel  ex  diversis  successionibus  ad  se  devolutas...  delatas 
sibi  qualicumque  successionis  genere  facultates  »  (la  legge  abolisce  la  cretto)  — 
L.  7,  16.  5  (381):  «  per  quamlibet  successionis  (aditae)  formam  »  —  L.  5,  14.  17  (369)  : 
«  popularibus  et  eorum  successoribus  »  (la  legge  tratta  nella  concessione  del  pane 
gradile)  —  L.  5.  4.  22  (397):  «  Vitia...  a  maioribus  contrada  perdurant,  et  succes- 
sorem  auctoris  sui  culpa  comitàtur»  —  L.  40,  16.  3  (407):  «  velut  in  successio- 
nibus» —  L.  4,  8.  17  (412):  «  quod  impetratum  ius  (lilierorum) ..  minus  allegatum 
esse  cognoscitur,  nec  succedenti  obesse  permittimus  ».  —  L.  13,  3.  5  (428).  La  do- 
nazione ante  nuptias,  fatta  con  regolare  strumento,  anche  se  non  avvenne  la 
tradizione,  resta  valida,  né  può  esser  negata  alla  donna...  «  nec  mariti  fraude,  nec 


l'origine  della  successione  particolare,  ecc.  135 

Ho  potuto  anzi  segnare,  leggendo  il  codice  Teodosiano,  i  passi 
che  seguono,  nei  quali  gli  acquisti  a  titolo  singolare  per  atti  tra  vivi 
sono  messi  in  evidente  contrapposizione  col  concetto  di  «  successio  ». 
Per  quanto  riguarda  il  legato,  alcuni  di  siffatti  testi  lo  escludono, 
altri  possono  lasciare  incerti;  ma  siccome  in  essi  si  tratta  di  citaz'oni 
di  rapporti  giuridici,  fatte  senza  intenzione  di  esser  completi,  sarebbe 
pericolosa  ogni  affermazione  che  ci  allontanasse  dalla  terminologia 
normale. 

L.  1  pr.  de  bon.  proscript.  9.  42  (321)  ^  Cod.  lust.  L.  24,  5.  IQ  :  «  Res 
uxoris,  quae  vel  successione  qualibet  vel  emptione  vel  etiam  largi- 
tione  viri  in  eam  ante  reatum  iure  pervenerant,  damnato  marito,  il- 
libatas  esse  praecipio  etc.  »  (cfr.  poco  dopo  :«  cum  ^a^erm^  mater- 
nisve  ac  propriis  (uxorem)  frui . . ..  religiosum  sit  »,  donde  si  ricava 
che  dicendo  «  successio  »,  la  legge  pensa  all'eredità  familiare). 

L.  12  de  annon.  14.  17  (393)  :  «  Si  quae  specialim  annonae  domus 
in  hac  urbe  habentibus  . . .  largitates  concessae  sunt,  atque  in  heredes 
proprios  iure  successionis.  vel,  in  extraneos  venditionis  Ululo  tran- 
sierunt  etc.  ». 

L.  5  de  metatis.  7. 8  (398)  =  Cod.  Just.  L.  2,  12.  41  :  Per  giustificare 
la  disposizione,  secondo  la  quale  in  caso  di  alloggi  obbligatori  (mu- 
nus  hospitalitatis)  al  proprietario  è  lasciata  la.  scelta  di  una  terza 
parte  della  propria  casa  ch'egli  vuol  riservarsi,'  la  legge  usa  queste 
parole  :  «  Plenum  enim  aequitate  atque  iustitia  est,  ut,  qui  aut  suc- 
cessione fruitur,  aut  empio  vel  exstructione  gaudet,  electam  precipue 
iudicio  suam  rem  teneat  et  relictam  ». 

L.  40  de  haereticis  16.  5  (407)  =  Cod.  lust  L.  4, 1  5:  «  Ipsos  (hae- 
reticos)  volumus  amòveri  ab  omni  liberalitate  et  successione  quolibet 
titulo  venientes  ».  Qui  sono  compresi  in  una  formula  tutti  gli  acquisti 

successorum  eius  improbitate  (in  seguito:  sed  a  marito  vel  ab  heredibus  eius 
exacta  restitui)...  Haec  coinmoda  nec...  denegari  uxoribus...  vel  his  qui  in  earum 
iura  succeduut  ».  —  Nov.  Valent.  III.  17  (445):  «  Successiones  (Manichaei)  nec  ca- 
piant  nec  relinquant  »  —  Nov.  Valent.  IH,  34  §  8  (452):  «  opportunum  duxinms 
occasione  legis  ea  de  "successione  decernere  quae  anterioribus  constitulis  non  sunt 
evidenter  expressa  »  (il  seguito  dimostra  che  si  tratta  di  sola  successione  univer- 
sale; cfr.  §  10  ibid.  :  a  successoribus)  -  Vedi  i  titoli  delle  Nov.  Valent.  III.  3: 
«  de  successionibus  curialium  »  —  24  :  «  de  libertls  et  successionibus  eorum  »  — 
Nov.  Maibriani  6:  «  de  sanctimonialibus  et  viduis  et  successionibus  earum  ».  —  Lex 
Rom.  Burgund.  CoUectio  Libr.  lur.  Anteiust.  Ili,  p.  236  :  «  De  successione  viventium 
nec  de  sua  nec  de  aliena  quemquam  pacisci  posse  ». 
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a  titolo  lucrativo  :  da  un  lato  la  «  successio  »,  dairaltra  ogni  diversa 
liberalità:  donazione,  legato  ecc.;  cfr.  poche  linee  avanti:  «  velut  in 
successionibus  ». 

L.  5  de  collat.  11.  20  (424):  «...  Cui  vero  non  vendita,  sed  legi- 
time  donata,  vel  iure  successionis  adquisita  possessio  est  etc.  ». 

L.  8  de  naturalib.  filiis  4.  6  (428)  :  «  Naturales  liberi  eorumque 
matres  nec  parentum  arbitrio  in  successionibus  ceterisque  modis, 
quibus  rei  mobilis  vel  immobilis  dominium  confirmatur .  . .  passim  • 
permittantur  etc.»:  la  legge  si  riferisce  alle  precedenti  costituzioni 
in  cui  son  fissate  le  quote  di  eredità  che  possono  essere  lasciate  ai 
figli  naturali,  e  le  quantità  che  possono  esser  loro  donate. 

L.  9  de  legit.  hered.  5.  1  (428)  :  «...  ita .  . .  ut  antiqui  nec,  quod 
extraneis  ac  saepe  ignotis  in  donationibus  suecessionibusque  tribuatur, 
coniugibus  concesserint  etc.  ».  La  legge  riguarda  la  successione  le- 
gittima ab  intestato:  «  quod  in  successionibus  tribuatur  »  indica  quote 
di  eredità. 

L.  39,  5.  13  (434)  =  Cod.  lust.  L.  12,  11.  61:  «  Illud  quoque  ius, 
in  quibus  coluit  praediis  (se.  emphyteuticarius),  quod  aut  ex  succes 
sione   aut  ex  comparatione  privata  aut  nostri  numinis   liberalitate 
aut  quocumque  modo  possedit,  sciat  illibatum  intemeratumque  ser- 
vari  ». 

La  precisione  dei  termini  non  è  però  costantemente  mantenuta, 
e  qualche  rara  costituzione,  nell'età  più  tarda,  ci  porge  il  destro  di 
notare  la  prima  apparizione  della  successione  singolare  Dubbi  po- 
trebbero nascere  a  proposito  di  una  legge  di  Costantino  (a.  337),  con- 
tenuta in  fr.  Vat.  35,  e  riportata,  senza  le  parti  per  noi  interessanti, 
in  Cod.  Th.  L.  2  de  C  E.  3.  1.  Essa  tratta  anzitutto  del  divieto  di 
effettuare  vendite  con  l'obbligo  nel  venditore  di  continuare  a  pagar 
le  tasse,  e  poi  prescrive  di  chiamare  in  ciascuna  vendita  i  vicini  ad 
attestare  la  proprietà  del  venditore.  La  legge,  esponendo  d'  essere 
stata  promossa  dal  fatto  che  :  «  dominiis  vetustissimis  molestia  com- 
paratur»,  dice  di  dar  le  sue  disposizioni:  «prò  quiete  totius  succes 
sionis  »,  ed  invita  all'osservanza  di  esse  :  «  ut  omnia  diligenti  circum- 
spectione  quaesita  per  universas  successiones  tuto  decurrant  ».  Ma 
ben  considerando  queste  espressióni,  si  deve  convenire  che  non  paò 
trarsene  alcuna  conseguenza  sicura.  Fu  già  notato  come  sia  frequente, 
specie  nelle  fonti  postclassiche,  Tuso  di  indicare  con  successiones,  i 
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discendenti.  Ad  ogni  modo,  volendo  anche  dare  qui  à  successio  un 
senso  più  generale,  la  frase:  «prò  quiete  totius  successionis  »  dimo- 
stra che  la  parola  indica  sempre  una  sequela  di  persone:  tutto  Tor- 
dine  dei  successivi  possessori  della  cosa.  Anziché  dunque  un  senso 
giuridico  determinato,  successio  in  questo  caso  avrebbe  quello  stesso 
senso  di  fatto,  di  cui  furono  dati  innanzi  numerosi  esempi. 

Sono  invece  più  interessanti  le  seguenti  due  costituzioni  della 
fine  del  quarto  secolo. 

L.  107  Cod.  Th.  de  decurionib.  12.  1  -  Gratianus,  Valentinianus, 
et  Theodosius,  a.  384:  «  Quicumque  heres  curiali  vel  legitimus  .vel 
electus  testamento  graduve  successero,  quique  fideicommissarius 
aut  legatarius  eiusdem  arbitrio  morientis  extiterit,  vel  si  quem  libera- 
litas  locupletaverit  forte  viventis . . .  sciant  pecuniariis  descriptio- 
nibus  prò  ea  tantum  parte  patrimonii  in  quam  qu  sque  successit,  ad 
denarismum  sive  uncias  sese  auctoris  sui  nomine  retinendum  »  (Data 
a  Beroeae  i;  Cynegio  P.  P.). 

L.  5  Cod.  Th.  sine  censu  11.  3  -  Theod.  Arcad.  et  Honor.  a.  391: 
«  Quisquis  alienae  rei  quoquo  modo  dominium  consequitur,  statim 
prò  ea  parte,  qua  possessor  fuerit  effectus,  censualibus  paginis  nomen 
suum  postulet  annotari . , .  ablataque  molestia  de  auctore,  in  succe- 
dentem  capitatio  transfef atur  »  (Data  a  Costantinopoli  Tatiano  P.  P,). 

L'uso  dei  termini  succedere,  succedens,  in  relazione  ad  un  auctor 
ed  in  negozi  portanti  trasferimento  di  proprietà,  cosi  a  titolo  univer- 
sale come  a  titolo  particolare,  prova  che  il  concetto  giuridico  di  suc- 
cessione si  è  in  quest'epoca  intorbidato.  Dico  intorbidato,  perchè  è 
caratteristica  la  costruzione  logica  della  L.  107  cit.,  la  quale,  dopo  aver 
contrapposto  la  successione  («  quicumque  heres  curiali  vel  legitimus 
vel  electus  testamento  graduve  successerit  »)  agli  acquisti  a  titolo 
singolare,  anche  dipendenti  dall'eredità  («  quique  fideicommissarius 
aut  legatarius  eiusdem  arbitrio  morientis  extiterit  »),  finisce  per  dire 
che  gli  acquirenti  per  l'uno  e  per  l'altro  titolo  succedono  egualmente 
(«prò  parte  patrimonii  in  quam  quisque  successit»). 

Questa  forma  oscillante,  posta  in  relazione  da  un  lato  con  le  ri- 
sultanze ottenute  dai  testi  classici  e  con  le  contrapposizioni  notate 
nel   codice  Teodosiano,  e  dall'altro  lato  con  i  termini  della  L.  5  cit. 

')  Cosi  convieii  rettificare  il  Veronae  (Veroeae)  dei  manoscritti.  Cfr.  Gothofr. 
ad  h.  1. 
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che  vede  una  successione  in  qualsiasi  trasferimento  di  proprietà, 
rende  possibile  di  formarsi  uno  schema  storico  (tratto  obiettivamente 
dalle  fonti),  secondo  il  quale  il  concetto  di  successio,  esclusivo  nel- 
l'epoca classica  per  gli  acquisti  a  titolo  universale,  si  apre  nel  basso 
Impero  ad  accogliere  i  trasferimenti  di  dominio  per  qualsiasi  titolo, 
ma  conserva  in  prevalenza  il  contenuto    che   originariamente  aveva. 

Se  però  Tuso  dei  termini  ci  dà  un  segno  che  esisteva  nei  tempi 
della  decadenza  delP  Impero,  ed  in  terra  greca  (come  mostrano  le 
località  in  cui  furono  emesse  le  due  citate  costituzioni),  il  concetto 
della  successione  particolare,  è  importante  mettere  in  evidenza  che 
in  tutte  le  fonti  pregiustinianee  non  si  incontra  nessuna  traccia  di 
una  propria  e  vera  teoria  di  questa  successione;  e  cioè  di  una  costru- 
zione scientifica,  fatta  per  ricondurre  al  principio  della  successione 
gli  eflfetti  giuridici  degli  acquisti  a  titolo  particolare:  non*  si  trova 
mai  accennato  ad  es.  che  un  compratore  ha  determinate  facoltà  per- 
chè succede  al  suo  autore,  né  si  ha  indizio  di  qualsiasi  distinzione 
sistematica,  che  ponga  accanto  ai  successori  universali  una  categoria 
generale  di   successori  singolari. 

Anche  i  pochi  residui  di  attività  letteraria  che  abbiamo  di  questi 
tempi  ignorano  s'ffatta  costruzione.  L""*  Interpretatio  »  al  codice  Teo- 
dosiano  presenta  lo  stesso  linguaggio  delle  costituzioni,  non  ha  altra 
idea  di  successione,  se  non  quella  della  successione  universale,  in- 
tende i  termini  di  cui  ci  occupiamo  come  riferitili  ai  soli  rapporti 
ereditari,  e  porge  il  contrapposto  tra  successione  ed  acquisti  a  titolo 
singolare  i).  A  tal  proposito  è  anzi  significante  che,  nello  spiegare  la 

')  Ad  L.  2,  2.  16:  «  cum  autem  maior  minori  seu  ex  testamento,  seu  ea;  quo- 
eumqice  iure  su ccesserit»:  la,  legge  2  cit.  trattava  di  eredi  ex  testamento  o 
ab  intestato,  civili  od  onorarii  —  ad  L.  1,  2.  19:  il  fratello  germano  può  impu- 
gnare siccome  inofficioso  il  testamento  del  fratello,  salvo  che  ne  sia  indegno  per 
crimini  commessi,  aut  per  emancipalionem  successionis  iura  perdiderit  »  —  ad 
L.  4,  1.  2:  «beneficia  Principum,  quae  illi  qui  meruerunt . . .  non  fuerint  conse- 
cuti,  successoribus  eorum  exsequi  liceat,  ut  beneficia  heredes  ab  auctoribus  suis 
impetrata  percipiant»  —  ad  L.  3,  2.  6  :  «  Si  unus  ex  ligatoribus. . .  de  hac  luce 
defecerit,  tempora  qnae  fuerunt  statuta,  successoribus  renoventur»:  cfr.  L.  4  eod. 
non  si  tratta  che  di  eredi.  —  ad  L.  4,  3.  12  :  la  legge  dice:  «  . . ,  nec  paternam  ut 
sui  suscipiant  hereditatem  »,  T  Interpr.  traduce:  «ex  successione  excludanlur,  nec 
inter  fllios  habebuntur»  —  ad  L.  12,  11,  39:  la  legge  dice:  «...  utrum  prò  pos- 
sessore an  prò  herede  possideat  »,  e  l'Interpr.  :  «  utrutn  ex  sua  persona  an  ex  suc- 
cessione coeperit  possidere»,  dove  è  chiaro  il  contrapposto  degli  acquisti  per 
PM^'"-i"p«  di  fronte  a  quelli  in  base  ad  ogni  altro  titolo. 
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L.  5,  11.  3  sopra  citata,  r«  Interpretatio  »  non  avverte  il  senso  di  una 
successione  giuridica  a  titolo  singolare  nelle  parole:  «  in  succeden- 
tem  capitatio  transferatur  »,  e  traduce:  in praesenlem  dominum;  non 
dà  dunque  al  succedere  che  una  importanza  di  fatto:  il  domino  che 
è  venuto  dopo  Faltro. 

Rivolgiamoci  ora  alla  compilazione  giustinianea,  considerando 
prima  le  costituzioni  del  Codice  sino  a  (Giustiniano. 

La  legislazione  imperiale,  in  contrasto  con  i  Digesti,  presenta  un 
perfetto  riscontro  coi  risultati  tratti  dallo  studio  del  codice  Teodo- 
siano.  Fino  all'età  ultima  non  s' incontrano  testi  che  presentino  certa 
applicazione  del  concetto  di  successione  ai  trasferimenti  di  proprietà 
a  titolo  singolare.  È  costante  Fuso  dei  nostri  termini  per  la  succes- 
sione universale,  grande  il  numero  dei  passi  nei  quali  quest'uso  è 
assoluto  1).  Ed  anche  qui  ho  trovato  una  serie  di  esempi,  in  cui  diret- 


')  Pei  successori  di  un  defunto  vedi  ad  es.  :  L.  2,  7.  66  (222)  ;  «  Eius  qui .  . .  ap- 
pellaverat  et  ante  actam  causam  mortuus  est,  bona  ad  successorem  pertinere 
parenti  bus  meis  placuit  ».  -  L.  2,  2.  22  (241)  :  «  Si  (fllius  familias  minor)  prò  patre 
suo  fldeiussor  extitit  eique  diem  spum  functum  non  successit,  in  int.  restitutio- 
nem  postulare  potest».  —  L.  3,  5.  21.  (290  vel  293)  :  «  De  rebus  quas  divertii  causa 
quondam  uxorem  tuani  abstulisse  proponis,  rer.  amotar.  actione  contrà  succes- 
sores  eius  non  in  solidum  sed  quantum  ad  eos  pervenit. , .  uti  non  prohiberis»  — 
L.  1,  5.  22.  (293)  :  <«  Ut  uxori  prò  dote  addicantur  bona  quondam  mariti,  iure  prohi- 
bitum  est.  Sane  si  nullo  reiicto  successore  non  idoneus  decessit...  quatenus 
successionis  modus  patitur,  indemnitati  tuae  consulere  non  prohiberis.  Cfr.  L.  6 
§  1.  7.  72  (Dioclet.)  —  L.  10  pr.  5.  51  (294):  «  Si  defunctus  tutelam  vestram  admi- 
nistravit . . .  tutelae  contra  eius  successores  tibi  competit  actio  ».  Cosi  pure  :  L.  4. 
2.  52  (294)  —  L.  1,  6,  62  (326)  —  L.  3  eod.  (349). 

Per  la  successione  in  senso  assoluto  :  L.  3,  4.  50  (228)  :  «  Mancipia ...  si  ...  no- 
mine tuo  itemque  fratris  tui  cui  successisti  empta  vobis  tradita  sunt . . .  persequi. . . 
non  prohiberis.  —  L.  2,  8.  42  (232)  :  «  Liberari  fldeiussores,  quotiens  flscus  tara 
creditori  quam  debitori,  licet  diversis  stationibus,  succedit,  ius  certum  est»  Cfr. 
Bas.  26.  5.  HO  che  traducono  succedit  =  heres  extiterit.  —  L.  10,  8.  42  (239)  : 
«  Successores  eius  qui  maior  xxv  annis  in  solutum  pi*o  debito  iure  mancipia  dedit 
haec  revocare  non  posse  constat.  —  L.  12,  5.  37  (241);  «De  his  quae  in  fraudem 
administrationis  a  tutore  gesta  vel  neglegenter  acta  a  curatoribus  eorum  quibus 
successisti  adlegas,  agore  debes,  si  modo  et  cet. »  —  L.  5,  5,  11  (293):  «Si  prò  te 
pater  marito  tuo  stipulanti  promisit  dotem,  non  tibi  sed  marito  contra  succes- 
sores soceri  competit  actio  »  —  L.  4,  5.  39  (293):  «  Si  . .  .  tutores  . . .  tua  praedia 
locaverunt,  eos  competenter  conveni  :  sed  ex  eorum  contractu  utilis  tibi  quaeri 
poluit  contra  successores  conductoris  actio».  —  L.  4,  8.  38  (293):  «  ICx  eo  instru- 
mento nuUam  vos  liabere  actiouem,  quia  contra  bonos  mores  de  successione  fu- 
tura interposita  fuit  stipulati©  etc. »  —  L.  21,  8.  41  (293):  «Empti  actio  1.  t.  prae- 
soriplione   non  submovetur ...  Si   itaque  is,  quem  te  comparasse  commemoras, 
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tamente  od  indirettamente  la  successio  è  contrapposta  agli  acquisti 
a  titolo  singolare: 

L.  1  de  donat.  i.  v.  e.  u.  5.  16  (212):  «Bona  quondam  mariti 
tui  fiscus  si  nemine  et  successore  existente  ut  vacantia  occupavit, 
donationes  ab  eo  factae...  revocari  non  possunt  ». 

L.  1  de  collat.  6.  20  (224)  :  «  Emancipatos  liberos  testamento  he- 
redes  scriptos  et  ex  eo  successionem  obtinentes,  a  patre  donata  fratri 
conferre  non  oportere  si  etc.  ». 

L.  2  adversus  creditorem.  7.  36  (Diocl.  et  Maxim.):  «Si  debitori 
heres  non  extitisti,  sed  insta  xx  annorum  possessione  collata  in  te 
donatio  roborata  est,  neque  personali  actione,  ,quia  debitori  non  sue- 


nunc  in  libertatem  proclamet,  interpellare  venditorem  sive  successores  eius  ut 
libi  adsistant  etc.  »  —  L.  23  eod.  (293):  «  Cum  successores  etiam  venditoris  prò  evi- 
elione  teneri  possint  etc.  »  —  L;  10,  8.  50  (293):  «  Si  haec  . . .  anelila  patris  tui  fuit 
(postliminio  reversa)  nec  commercio  redempta  est,  reversa  dotninum  vel  eius  suc- 
cessores sequitur . . .  »  —  L.  15,  6.  2  (293)  :  «  Furti  actione  minime  teneri  succes- 
sores ignorare  non  debueras».  Cfr.  Bas.  ÓO.  6.  32:  «Scripta  est  constitutio  de  quo- 
dam,  qui  instrumenta  subripuerat  et  vita  decesserat  »  —  L.  2  §  1,  6.  5  (294)  :  «  Cum 
patronum  post  liberti  sui  mortem  ab  eo  fundi  coilatam  donationem  habuisse 
ratam  adseveras,  manumissoris  factum  infirmare  successores  eius  minime  pos- 
sunt ».  —  L.  18,  7.  16  (293)  :  «  Ad  probationem  ingenuitatis  ab  eo,  contra  cuius  suc- 
cessores postulas,  facta  tibi  locatio  non  sufficit  etc.  ».  —  L.  4,  7,33  (293):  «Diutina 
possessio  iure  tantum  successionis  sine  iusto  titulo  obtenta  prodesse  hac  sola  ra- 
tione  non  potest  ».  —  L.  9,  5.  51  (293)  :  «  Tutorem  quondam  .  . .  convenire  potes. 
Quamvis  enim  matrem  tuam  ...  indemnitatem  prò  hac  adminislratione  tutori  se 
praestituram  promisisse  proponatur,  adversus  tutorem  tibi  tutelae,  non  adversus 
matris  successores  ex  stipulatu  competit  aclio»  Cfr.  L.  12  eod.  —  L.  10.  6.  2  (293): 
«  Si  abducta  mancipia,  furto  vel  plagio,  venumdata  praeses  provinciae  perspexerit 
cum  nec  ab  emptore  propter  cohaerens  vitium,  antequam  ad  dominum  possessio 
revertatur,  usucapì  possunt,  et  lè  ei  cuius  fuerunt  successisse  reppex'erit,  restitui 
tibi  providebit  ».  Si  tratta  di  servi  rubati  e  venduti  prima  che  la  «  successio  »  in- 
tervenga, ed  il  cui  possesso  si  trova  già  presso  terzi.  Dato  ciò,  non  può  trattarsi 
che  di  un  successore  a  titolo  universale,  poiché  soltanto  in  questo  caso  l'azione 
può  esser  concessa.,  come  qui  è  detto,  senza  restrizioni,  mentre  ad  es.  un  emptor 
non  r  ha  prima  della  tradizione  (L.  14  pr.  §  1  D.  de  furtis  47.  2).  —  L.  8.  4.  34  (293): 
«Si  is  qui  depositam  a  te  pecuniam  accepit,.  eam  ..  .  mutuo  dedit,  tam  ipsum  . .  . 
quam  eius  successores  teneri  tibi  certissimum  est.  Adversus  eum  autem  qui  ac- 
cepit nulla  actio  tibi  competit  nisi  etc.  »  —  L.  9  eod.  (293)  :  «  Ab  hereditario  servo, 
priusquam  patri  vestro  successeritis  res  com menda tas. . .  ab  eius  qui  susceperat 
successoribus . ..  petere  potestis».  —  L.  17,  2.  18  (293):  «Curatoris  etiam  succes- 
sores negotiorum  gestorum  utili  conventos  actione,  tam  dolum  qóam  latam  cuJ- 
pam  praestare  debere  etc.  »  —  L.  8,  3.  33  (293):  Neque  fructuarium  ad  optinendam 
proprietatem  l'erum  ..  .  neque  successores  eius  uUa  temporis  ex  causa  tenentes 
praescriptio  munit».  —  L.  8,  3.  42(293):  «Si  (is  qui  res  tuas  commodavit  aut  de- 
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cessisti,  conveniri  te  iuris  ratio  permittit  nec  etc.  »  —  E  un  bell'esempio 
in  cui  è  chiaramente  detto  che  un  donatario  non  è  un  successore.  Che 
coloro  i  quali  posseggono  una  cosa  in  seguito  ad  acquisto  a  titolo 
singolare  non  siano  successori,  si  desume  anche  dalla  L.  1  dello  stesso 
titolo  (Gordianus). 

L.  4  de  rer.  permut.  4.  64  (Dioclet.  et  Maxim.):  «  Cum  precJbus 
tuis  expresseris  placitum  inter  te  et  alium  permutationis  interces- 
sisse  eumque  fundum  a  te  datum  vendidisse,  contra  emptorem  qui- 
dem  te  nullam  habere  actionem  perspicis...  successores  eius  cum  quo 
contractum  habuisti,  convenire  non  prohiberis  etc.  ». 

L.  1   §  1  quod  legat.  8.  3  (293):  «  Unde   si   legatarius  vel  fìdei- 


posuit)  pactus  sit,  ut  tibi  restituantur,  sì  quidem  ei  qui  deposuit  successisi],  iure 
hereditario  depositi  actione  uti  non  prohiberis  etc,».  —  L  3,  5.  52  (294);  «  Licei 
tutorum  conventione  mutuum  periculum  minime  flniatur,  tamen  eum  qui  admi- 
nistravit ...  in  primo  loco  eiusque  successores  conveniendos  esse  non  ambigitur  ».— 
L.  18,  4.35  (294?):  «Post  solutionem  a  se  factam,  qui  dari  mutuo  mandavit  ab  eo 
prò  quo  intercessit  vel  successoribus  eius,  quod  solutum  est...  recte  reddi  po- 
stulai ».  —  L.  2,  2.  28  (294)  :  «  Rem  quam  a  patre  vestro  quondam  creditor  eius 
obligatam  sibi  distraxit,  per  aetatem  vestram  postulantium  revocar!  desiderium 
non  habet  rationem.  Quod  iuris  est  et  si  extraneo  successisds  etc.  ».  —  L.  4,  2. 52  (294)  : 
«  Ex  persona  fratrum,  si  tibi  eorum  quaesita  successi©  est,  potes .  . .  agere  etc.  ».  — 
L.  8,  4.  6(294)  :  «  Si  titulo  liberalità tis  res  tuas  in  sponsam  conferendo  certam  dixisti 
legem,  nec  buie  illa,  cum  posset,  paruit,  successores  ipsius  de  repetendis  quae  de- 
deras...  convenire  non  prohiberis».  —  L.  1  §  2.  3.  10  (486-487);  «Qui...  deposita 
ab  aliis  facta  reposcunt,  successores  eorum  qui  deposuerunt  constituli,  cum  iustam 
ignorantiae  causam  habeant,  ex  plus  petitione  detrimentum  non  capiant  ». 

Qualche  dubbio  può  destare  la  L.  1  si  servus  exportandus  veneat  4.  55  (Se- 
verus  et  Antoninus  a  200)  :  Lege  venditionis  exportata  mancipia  sub  denuntiatione 
manus  iniciendae,  libertatem  ab  emptore  vel  qui  successit  in  locunx  eius,  ante- 
quam  fides  rumpatur,  accipere  possunt  ».  —  Nella  frase  :  «  qui  successit  in  locum 
eius»  sono  compresi  i  successori  singolari?  La  legge  continua,  disponendo  che 
qualora  i  liberti  si  rechino  nei  luoghi  eccettuati  dal  venditore  sono  rivendicati 
dal  fisco  in  perpetua  schiavitù.  Ora  in  una  costituzione  posteriore  (L.  4  eod.  tit. 
Alexander  a.  224)  trovo  che  1'  imperatore  dubita  se  possa  tale  disposizione  appli- 
carsi allo  schiavo  liberato  da  un  «  emptor  secundus»:  «moveor...  ab  eo  cui  te 
prior  emptor  vendiderat,  manumissus  esse  dicis  ».  È  probabilissimo  dunque  che 
1'  «in  locum  succedere»  si  riferisca  agli  eredi  del  venditore,  e  che  ancora  sotto 
Severo  ed  Antonino  il  servo  manomesso  da  un  terzo  non  andasse  soggetto  alla 
detta  penale.  Ma  la  questione  può  lasciarsi  indecisa.  Anche  troppo  chiara  si  mostra 
la  terminologia  che  noi  studiamo  in  questi  rescritti,  dove  è  difficile  indovinare  il 
sostrato  di  fatto  e  la  portata  originaria  dei  testi,  i  quali  in  gran  parte  sono  stralci 
e  riassunti.  Sino  a  prova  contraria  è  naturale  ritenere  che  anche  qui  si  sia  in 
presenza  della  terminologia  normale.  Cfr.  ad  es.  L.  5,  3.  32  ;  L.  4,  4.  51  ;  L.  2,  5.61, 
dove  la  successione  è  citata  come  l'antecedente  di  fatto,  senza  altre  spiegazioni. 

BuUettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XIV.  10 
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commissarius  non  consentiente  patre  tuo,  quem  adseveras  testatori 
successisse...  relieta  sibi  legata  ve!  fideicommissa  detinuit  etc.  ». 

L.  8  de  A.  E.  V.  4.  49  (293):  «  Si  pater  tuus  venum  portionem 
suam  dedit  (e.  3.  4.  S^  ?)  nec  induxit  in  vacuam  possessionem  praedii... 
praeses  provinciae,  si  animadverterit  in  vacuam  possessionem  ncque 
patrem  tuum  neque  successores  eius  emptorem...  induxisse,  non  dubi- 
tabit  etc.  ». 

L.  6  quando  dies  leg.  cedit.  6.  53  (293)  :  «  Si  fideicommissum  ab 
intestato  fuerit  sorori  tuae  relictum  codicillis,  et,  posteaquam  dies 
fideicommissi  cessit...  decessit,  actionem  huiusmodi  adquiri  potuisse 
dissimulare  non  potueris,  salva  scilicet  ab  intestato  succedenti  quarta 
portione  ».  Una  contrapposizione  tra  fedecommissario  e  successore, 
può,  credo,  sentirsi  anche  in  L.  27,  L.  29  C.  de  fìdeicomm.  6.  42  (294). 

L.  n  de  admin.  tutor.  5.  37  (293):  «De  successione  sua  tutores 
frustra  timent,  cum  bis  qui  tutelam  administraverunt  testamenti 
factio  non  denegetur.  Nec  de  bonis  suis  donare  aliquid  proliibentur  ». 

L.  1  de  pecul.  eius  qui  libert.  mer.  7.  23  (294):  «  Longe  diversam 
causam  eorum  qui  a  superstitibus  manumittuntur,  item  illorum, 
quibus  testamento  libertas  relinquitur  esse...  cum  superiore  quidem 
casu  concessum  tacite  peculium,  si  non  adimatur,  posteriore  vero, 
nisi  specialiter  fuerit  datum  (per  legato)  penes  successorem  remanere 
sit  iuris  evidentis  ». 

L.  2  fin.  regund,  3.  39  (294)  :  «  Successionum  varietas  et  vicinorum 
novi  consensus,  additis  vel  detractis  agris  alterutro,  determinationis 
veteris  monumenta  saepe  permutant  »,  dove  i  mutamenti  avvenuti  in 
seguito  a  convenzione  vengono  contrapposti  a  quelli  avvenuti  a 
causa  di  successione;  per  contratto  non  si  dà  dunque  successio. 

L.  18  de  legatis  6.  37  (294)  :  «  Ex  legato  nominis,  actionibus  ab 
his  qui  successerunt  non  mandatis,  directas  quidem  actiones  lega- 
(ariiis  habere  non  potest,  utilibus  autem  etc.  ». 

L.  19  de  legat  6.  37  (294):  «  Non  tantum  duum  mensium,  sed 
etiam  minoris  temporis  maritus  uxori  testamento  scriptum  succedit  - 
nec  legata  vel  fideicommissa  seii  donationes  temporis  huius  angustia 
capi  prohibet  ». 

L  13  de  fideicomm.  libert.  7.  4  (294):  «  Si  te,  donatam  ante  ma- 
trimonium  uxori  suae,  post  ci  legato  relieto,  manumitti  -  verbis  prae- 
cariis  a  successoribus  voluit,  tain  h'js  ad  redemptionem  et  manumis- 


L    ORIGINE   DELLA    SUCCESSIONE   PARTICOLARE,   ECC.  143 

sionem,  qiiam  eam  (la  legataria)  quae  in  capiendis  relictis  defuncti 
consensit  iudicio  teneri  etc.  ». 

L.  25  fam.  ere.  3.  3t>  (295):  <.<  Ex  causa  donationis  vel  aliunde  tibi 
quaesitis,  si  avi  successionem  respueris,  conferre  fratribus  compelli 
non  potes  ».  —  Deve  trattarsi  di  donazioni  fatte  dall'avo  (collazione): 
queste  sono  contrapposte  alla  successio  delFavo. 

L.  28  pr.  de  episc.  1,  3  (468):  «Nulli  licere  decernimus  si  testa- 
mento heres  sit  institutus  seu  ab  intestato  succedat,  seu  fideicom- 
missarius  vel  legatarius  inveniatur  etc.  ». 

Nel  codice  Giustinianeo,  come  nel  Teodosiano,  bisogna  giungere  al 
V  secolo  per  incontrare  qualche  testo  da  cui  possa  dedursi  resi- 
stenza della  successione  singolare. 

L.  5  §  4.  5  de  locat.  praed.  civil.  vel  fiscal.  11.  71  (70).  — 
Theodosius  (429?  cfr.  Kriiger  ad  h.  1.  not.  28):  «Iure  igitur  per- 
petuo publici  contractus  firmitate  perpetuarius  securus  sit  et  intel- 
legat  neque  a.  se  ncque  a  posteris  suis,  vel  bis  ad  quos  ea  res  (prae- 
dium  domus  nostrae)  vel  successione  vel  donatione  sive  vendutone 
vel  quoUbet  titulo  pervenit...  esse  retrahendam.  Sane  quia  non  ex 
omni  parte  excludenda  est  largitas  principalis,  rem  divinae  domus 
suae  imperator,  si  velit,  donabit  ei,  qui  eam  possidet  iure  perpetuo, 
sive  ipse  iam  (eam  Mo.)  meruit,  sive  cuiuslibet  titilli  iure  succes- 
sit  etc.  ». 

Come  si  vede,  si  ripete  la  strana  forma,  per  la  quale  il  succe- 
dere, adoperato  prima  in  contrapposto  ai  trasferimenti  delle  cose  a 
titolo  singolare,  viene  in  ultimo  a  comprenderli. 

Cito  anche  la  L.  un.  de  bis  qui  ante  apertas  tab.  hered.  trans- 
mittunt  6.  52  (450),  per  quanto  sia  incerto  se  qui  successio  si  debba 
riferire  anche  al  legato  di  cui  si  parla  prima  e  dopo. 

Teodosio  e  Valentiniano  dispongono  che  i  discendenti  in  linea 
retta,  ricordati  in  un  testamento  dei  genitori  od  avi,  e  defunti  prima 
dell'apertura  di  esso,  «  in  liberos  suos,  cuiuscumque  sint  sexus  vel 
gradus,  derelictam  sibi  hereditariam  portionem  posse  transmittere, 
memoratasque  personas...  sibi  tamquam  debitam  vindicare:  quod  sci- 
licet  etiam  super  legatis  seu  fideicommissis  a  patre  vel  matre,  avo 
vel  avia,  proavo  ver  proavia  derelictis  locum  habet:  si  quidem  per- 
indignum  est  fortuitas  ob  causas  vel  casus  humanos  nepotes  aut 
neptes,  pronepotes  aut  proneptes,  avita  vel  proavita  successione  frau- 
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dari,  aliosque    adversus  avitum  vel  proavitum  desiderium  vel  insti - 
tutum  insperato  legati  commodo  vel  hereditatis  gaudere  ». 

Altri  passi  che  ammettano  ad  evidenza  la  successione  singolare 
non  ho  saputo  trovare  nel  Codice  per  Fetà  anteriore  a  Giustiniano. 
Due  leggi  che  potrebbero  citarsi  a  tale  scopo  e  che  sembrerebbero 
riportare  l'istituto  ad  epoca  più  antica  sono  certamente  guaste. 

La  prima  è  la  L.  11  communia...  fam.  ere.  et  comm.  divid.  3.  38 
(Costantinus  a.  334  ?)  :  «  Possessionum  divisiones  sic  fieri  oportet,  ut 
integra  apud  successorem  unumquemque  servorum  vel  colonorum 
adscripticiae  condicionis  seu  inquilinorum  proxima  agnatio  vel  adfi- 
nitas  permaneret  ».  Questa  legge  si  trova  nel  Cod.  Theod.  sotto  il 
titolo:  de  communi  dividundo  2,  25.  1,  e  trattava  orginariamente 
della  divisione  dei  fondi  patrimoniali  ed  enfiteutici  in  Sardegna  :  al 
luogo  di  successorem  unumquemque,  si  trova  nel  Teodosiano  posses- 
sorem  unumquemque.  È  chiaro  che  i  compilatori  giustinianei,  gene- 
ralizzando la  portata  della  costituzione  col  riferirla  ad  ogni  divisione, 
e  ponendola  sotto  il  titolo  delle  norme  comuni  alPactio  fam.  ere.  e 
comm.  divid.  hanno  mutato  «possessorem»  in  «successorem»  molto 
probabilmente  come  segno  che  nella  legge  debba  intendersi  compresa 
la  divisione  d'eredità  Per  loro  ad  ogni  modo  è  «  successor  »  tanto  un 
erede,  quanto  un  socio  che  acquista  una  parte  determinata  della  cosa 
comune.  Con  ciò  si  ottiene  una  prova  del  concetto  lato  di  successione 
che  i  compilatori  avevano,  ed  un  segno  della  possibilità  di  interpo- 
lazioni sulla  base  di  esso. 

L'altra  legge  è  la  C.  16  ad  Leg.  Falò.  6.  50  (294):  «  Siiccessores 
legata  vel  fideicommissa,  si  aes  alienum  hereditarium  defuncti  sub- 
stantiae  fines  occupaverit,  Falcidiae  legis  iussio  peti,  item  Trebelliani 
Seti  praeceptum  exigi  non  concedit  ». 

Se  però  per  «  successores  »  qui  si  debbono  intendere  i  titolari  di 
legato  e  fedecommesso,  nulla  di  più  certo  che  la  parola  è  inserita, 
poiché  non  è  conciliabile  con  la  sintassi  del  testo,  specialmente  a 
causa  della  forma  passiva  dei  verbi,  che  non  consentono  neppure  di 
ritenerla  soggetto  dell' infinito  Ma  con  tutta  probabilità  in  questo 
caso  non  v'è  altro  che  un  errore  materiale:  in  luogo  di  «succes- 
sores »  si  deve  leggere  «  a  successoribus  ». 

Cosicché,  tutto  considerato,  anche  in  questo  secondo  gruppo  di 
testi  si  hanno  soltanto  nel  diritto  ultimo  indizi  che  accennino  all'è- 
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sistenza  di  un  concetto  di  successione  singolare.  Invano  però  si  cerca 
la  prova  di  una  costruzione  dommatica  dell' istituto.  Che  anzi  -  ap- 
parizione molto  significante  -  se  le  leggi  si  riferiscono  al  rapporto 
di  successione  per  trarne  conseguenze  giuridiche,  questa  successione 
è  sempre  la  universale  i). 

È  tempo  ora  di  portar  Tattenzione  sulle  Pandette  e  le  Istituzioni. 
In  queste  fonti  si  rileva  un  doppio  fenomeno,  che  costituisce  un  con- 
trasto giuridico,  e,  di  fronte  ai  risultati  ottenuti  sinora,  un  fatto  sto- 
ricamente inesplicabile. 

Da  un  lato  cioè  si  ha  un  materiale  ricchissimo,  imponente,  di 
testi  che  operano  col  concetto  di  successione,  riferendolo  costante- 
mente agli  acquisti  a  titolo  universale,  ed  usano  i  relativi  termini 
spessissimo  in  maniera  assoluta  2).  Inoltre  v^è  una  notevole  serie  di 

')  Si  guardino  infatti  i  numerosi  esempi  clie  seguono,  nei  quali  il  concetto  di 
successione  è  usato  dalle  costituzioni  per  dare  il  fondamento  giuridico  della  de- 
cisione adottata  :  L.  2,  2.  22  :  «  si  (fllius  fam.  minor)  prò  patre  suo  fideiussor  extitit 
eique  diem  suicm  functum  non  successiti  in  ini.  rest.  postulare  potest  ».  Cfr.  L.  2, 
2.  28:  «  quod  iuris  est  et  si  extraneo  successistis»  —  L.  14,  3.  32:  «  Cum  a  matre 
domum  filii  te  sciente  comparasse  proponas,  adversus  eum  dominium  vindican- 
tem,  si  matri  non  successiti  nulla  te  exceptione  lueri  potes».  —  L.  15,  18  pr.  3. 
36:  «si  patri  tuo  successisti».  —  L.  5,  4.  5:  «si  (patri)  successisti,  quidquid  inde- 
bitum  utpote  patris  successor  dedisti,  eius  condictionem  tibi  competere  non  est 
incerti  iuris  ».  —  L.  5,  4.  16  :  «  cum  tibi  soceri  successionem  quaesitam  patuerit, 
debiti  petitionem  per  confusionem  extingui  non  ambigitur  ».  •—  L.  6,  4.  38:  «quod 
(il  mancipium  venduto  dal  marito  alla  madre  tua)  viudicare,  te  matri  tuae  suc- 
cessisse  probans,  minime  prohiberis».  —  L.  5,  4.  51:  «  Si  fundum  luum  pater  post 
emancipationem  te  non  consentiente  venumdedit,  ncque  ei  successisti, ...  eum  tibi... 
rector  provinciae  reddi  efflciet  ».  —  Cosi  pure  in  L.  4,  2.  52  ;  L.  8,  3.  42;  L.  10,  6. 
2;  L.  21,  6.  42;  L.  2,  7.  36;  L.  2,  7,  75;  L.  1,  8.  3;  L.  12,  8  13;  L.  10,  8,  17;  L.  19, 
8,  27;  L.  5,  3.  41;  L.  31,  8.  44. 

2)  Pei  successori  di  un  defunto  vedi  :  Gai,  L.  57  pr.  21.  2:  «  Habere  licere  rem 
videtur  emptori,  et  si  is  qui  emptorem  ;p  evictione  rei  vicerit,  ante  ablatam  vel 
abductam  rem  sine  successore  decesserit,  ita  ut  neque  ad  flscum  bona  pervenire 
possint,  neque  privatim  a  creditoribus  distrahi  ».  —  Paul.  L.  38  pr.  A.  A:  *.  La- 
riano  defuncto,  Rutiliana  successerat  »  (il  seguito  dimostra  che  si  traila  di  una 
erede).  —  L.  18  S  1.  22.  1  :  «Post  traditam  possessionem  defuncto  venditore,  cui 
successor  incertus  fuit,  medii  quoque  temporis  usurae . . .  praestabuntur  ».  —  L.  5, 
40.  5  :  «...  si  sine  successore  heres  decesserit  conservandam  libertatem  Sena- 
tus...  censuit».  —  L.  15  pr.  41.  3.  «Si  (quis  ab  hostibus  captus)  ibi  decesserit, 
dubitar!  an  per  Leg.  Corneliam  (usucapio)  ad  successores  eius  pertineat . .  .  ideoque 
in  successoribus  locum  non  habere  usucapio».  —  Ulp.,  L.  7,  2,  12:  «si  defunctus 
acceperit  aliquam  dilationem  propter  inslrumenta,  an  successori  quoque  eius  dari 
debeat?  —  L.  12  (11),  3.5:  «Successori  eius  (cuius  fuerunt  negotia  del.  ?)  qui  apud 
hostes  decessit,  haec  actio  (neg.  gest.)  danda  erit».  Cfr.  L.  20(10)  eod.  :  «Successori 
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passi  che  contrappongono  formalmente  alla  successione  i  trasferi- 
menti di  proprietà  a  titolo  singolare. 

Papin.  L.  77  (79)  §  23  de  legatis  2(31):  «Filius  matrem  heredem 
scripserat,  et  fideicommissa  tabulis  data  cum  iurisiurandi  religione 
praestari  rogaverat,  cum  testamentum  nullo  iure  factum  esset:  nihilo 
minus  matrem  legitimam  heredem  cogendam  praestare  fideicommissa 
respondi,  nara  enixae  voluntatis  praeces  ad  omnem  successionis  spe- 
ciem  porrectae  videbantur  ». 

Paul.  L.  12  fin.  regund.  10.  1:  «  In  finalibus  quaestionibus  vetera 
monumenta,  census  auctoritas...  sequenda  est;  modo  si  non  varietale 
suecessionum  et  arbitrio  possessorum  fines,  additis  vel  detractis 
agris,  postea  permutatos  probetur  ». 

Paul.  L.  26  pr.  de  usu  et  usufr  leg.  33.  2:  «...  Si  proprietas  de- 

et  adversus  successorem  eius  neg.  p^est.  directa  et  contraria  competit  ».  —  L.  6  pr. 
11.  1  :  «quia  hoc  defunctorum  interest  ut  habeant  successores ».  —  L.  30  §  9.-  40.  5: 
«  Sed  et  si  quis  sine  herede,  vel  alio  successore,  decesserit  qui  fldeicommissam 
libertatem  praestare  debebat  adito  Praetore  libertatem  praestandam  esse.  —  §  13 
ibid.  :«  Si  alter  sìne  successore  decesserit,..  si  ab  eo  qui  sine  successore  de- 
cessit  ».  —  §  14  ibid.  :  « . . .  cum  heres  sine  successore  decedit . . .  quoad  cerlum  esse 
coeperit  successorem  non  extiturum  ».  —  Marci an.  L.  3  §  4.  48.  21  :  «  Si  quis  taedio 
vitae...  vitam  finierit,  successorem  habei'e  Divus  Antoninus  rescripsit».  —  Her- 
MOGEN.  L.  2,  49.  10:  «Tutor  vel  curator ...  si  provocaverit  et  ante  causam  actam 
moriatur  . . .  successores  eius  causas  appellationis  necesse  habent  reddere  ».  Cfr. 
L.  1  pr.  49.  13.  —  lusTiN.  Inst.  1,  11.  2:  «...caveat  adrogator . . .  si  intra  puber- 
tatem  pupillus  decesserit,  restituturum  se  bona  illis  qui...  ad  successiouem  eius 
venturi  essent»  —  3,  11  §  1  :  Edictum  D.  Marci  (bonor.  addictio)  «...  nemine  suc- 
cessore ab  intestato  existente  ». 

Pei  successores  in  senso  assoluto  vedi  :  Iulian,  L.  55,  45.  1  :  «  Cum  quis  sibi 
aut  Titio  dari  stipulatus  est,  soli  Titio,  non  etiam  successoribus  eiu.*,  recle  sol- 
vitur».  —  Gai,  L.  42,  50.  17:  «Qui  in  alterius  locum  succedunt  iuslam  habent 
CTUsam  ignorantiae  an  id  quod  peteretur,  deberetur  . . .  Haec  de  herede  dieta  sunt 
si  etc. ».  —  Maecian,  L.  54,  40.  5:  «  Si  raater.. .  vel  qui  in  eius  locum  successit, 
praestare  noluit  libertatem,  compellendi  sunt».  Cfr.  poche  linee  dopo:  «ab  he- 
rede». —  Scaevol,  L.  122  §  3.  45.  1  :  «  Coheredes,  cum  praedia  hereditaria  divi- 
serant,  unum  praedium  commune  reliquerunt  sub  hoc  pacto,  ut,  si  quis  eorum 
partem  suam  alienare  voluisset,  eam  vel  coheredi  suo,  vel  eius  successori  ven- 
deret ...  Si  mulier  (coheres)  extero  vendiderit  etc.  ».  —  Papin,  L.  55  §  4.  36.  1  : 
«Cui  Titiana  hereditas  ex  Trebell.  restiiuta  est,  Maevianam  hereditatem,  quam 
Titius  defunclus  ex  Trebell.  Sempronio  restituere  debuit,  et  ipse  restituere  po- 
leiit,  sicut  alius  quilibet  successor».  -  L.  34  pr.  40.  7:  «prior  causa  (scil.  do- 
minii)  transit  in  omnem  successorem,»:  testo  importante,  poiché  dal  complesso 
del  ragionamento  si  rileva  che  Papiniano,  con  questa  frase  assoluta,  indica  la 
S'quela  di  successori  universali:  «heres,  heredis  heres  etc».  —  Paul.,  L.  9  §  4. 
2.  13:  «Ad  nos  pertinet  non  tantum  cum  ipsi  conlraximus,  vel  successimus  ei  qui 
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ducto  usiifructu  sub  condicione  legata  sit,  et  pendente  condicione 
heres  decesserit...  ab  heredis  herede  incipit  ususfruetus,  qui  ex  per- 
sona eius  finietur.  Sed  bis  casibus  de  sententia  testatoris  quaerendum 
est,  qui  utique  de  eo  usufructu  detrahendo  sensit,  qui  coniunctus 
esset  heredis  personae;  quo  extincto  solidam  proprietatem  ad  lega- 
tarium  voluit  pertinere,  nec  plus  transùiitti  ad  successorem  suuin, 
qui  nondum  habere  coepit  usumfructum,  quam  si  iam  habere  coe- 
pisset  ».  Altro  esempio  di  Paolo  in  L.  25.  40.  5. 

Ulp.  L.  42  §  2  de  nox.  act.  9.  4:  «  Hae  actiones  ..  nec  tantum 
nobis,  verum  etiani  successoribus  nostris  competent,  item  adversus 
successores,  sed  non  quasi  in  successores,  sed  iure  domimi.  Proinde 
et  si  servus  ad  alium  pervenisse  proponatur  iure  dominii  noxali  iu- 
dicio  novus  doìninus  convenietur  ». 

contraxit,  sed  etiam  etc.  ».  —  L.  1  pr.  si  ager  vect.  6.  3:  «Vectigales  vocantur, 
qui  in  perpetuum  locantur,  id  est  hac  lege,  ut  tamdiu  prò  his  vectigal  perrdatur, 
quamdiu  neque  ipsis  qui  conduxeruut,  neque  his  qui  in  locum  eorum  successe- 
runt,  auferri  eos  liceat».  —  L.  17  §  5.  22.  1  :  «Fiscus  ex  suis  contractibus  usuras 
non  dat . . .  cura  autem  in  locum  privati  successit,  etiam  dare  solet  ».  —  L.  7  §  2. 
29.  2:  «In  omni  successione,  qui  ei  heres  exstitit,  qui  Titio  heres  fuit,  Titio 
quoque  heres  videtur  esse  ».  -  L.  71  (72)  pr.  46.  l  :  «  (debitoris)  bona  ad  lìscum 
veneruut  :  similiter  et  creditori  fiscus  successerat;  mandator  allegabat  se  libe- 
ratum  iure  confusionis,  quia  fiscus  tam  debitori  quam  creditori  successerat... 
ubi  successit  creditor  debitori  etc».  —  Ulp.,  L.  6,  §  1.  2.  13:  «  Cogentur  et  suc- 
cessores argeutarii  edere  rationes  ».  —  L.  6,  4.  1  :  «  Non  solum  minòris,  verum 
eorum  quoque  qui  Reip.  causa  abfuerunt . . .  successores  in  int.  restituì  possunt . . . 
Sive  igitur  heres  sit,  sive  is  cui  hereditas  restituta  est,  sive  filiifamilias  militis 
successor,  in  int.  restitui  poterit».  —  L.  14  §  2  4.  2:  «...heredi  non  erit  met. 
causa  actio,  quamvis,  si  annus  largirctur,  etiam  heres  in  quadruplum  experiri 
possit.  Ideo  autem  successoribus  datur,  quoniara  etc.  ».  —  L.  7  §  5.  4.  4  :  «  Et  si 
hereditatem  minor  adiit  minus  lucrosam  succurritur  ei  , . .  Idem  et  in  bon.  posses- 
sione vel  alia  successione  ».  —  L.  18  §  5.  4.  4  •  «Non  solum  minoribus,  verum  suc- 
cessoribus quoque  minorum  datur  in  int,  restitutio  ».  —  L  19  eod  :  «  Interdum 
successori  plus  quam  annum  dabimus  etc».  —  L.  31  pr.  11.  7:  «Si  filius  familias 
railes  sit,  et  habeat  castrense  peculium,  puto  successores  eius  ante  teneri,  sic 
deinde  ad  patrem  veniri  ».  —  L.  7  §  6.  14.  6:  «Non  solum  ei  qui  mutuam  dedisset, 
sed  et  successoribus  eius  deneganda  est  actio  ».  —  L.  2  §  1. 23.  5  :  «...  Si  ad  flscum 
pervenerit  (fundus  dotalis)  nihilo  minus  venditio  fundi  impeditur,  quamvis  fiscus 
semper  idoneus  successor  sit  et  solvendo  ».  —  L.  64  (65)  §  9.  24.  3  :  «  De  viro  here- 
deque  eius  lex  (lulia  et  Papia)  tantum  loquitur,  de  socero  successoribusque  soceri 
nihil  in  lege  scriptum  est  ».  —  L.  1  §"4.  27.  8  :  «  Non  tantum  pupilli  sed  etiam  suc- 
cessores eorum  subsidiaria  agere  possunt  ».  —  L.  5  §  7.  27.  9  :  «...  Si  parens  fun- 
duin  vendidit,  vel  quis  alius  cui  pupillus  successerit,  )^otest  dici  pupillum  celerà 
venditionis  inconsulto  Praelore  posse  perficere  ».  —  L.  1  §  3.  6.  36.  3  :  «  Non  solum 
legatariis  satisdari  oportet,  sed   et  successoribus  legatariorum  ...  quamvis  isti 
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Ulp.  L.  7  §  11.  12  de  Publiciana  6.  2:  «  Praetor  ait:  qui  bona  fide 
emit...  hoc  sufficit  me  bonae  fidei  emptorem  fuisse . . .  neque  enim 
dolus  venditoris  mihi  nocebit.  §  12.  In  hac  actione  non  oberit  mihi 
si  successor  sum,  et  dolo  feci,  cum  is  in  cuius  locum  successi,  bona 
fide  emisset;  nec  proderit  si  dolo  carco,  cum  emptor,  cui  successi, 
dola  fecisset  ». 

Ulp.  L.  21  §  2  de  peculio  15  1:  «Emptor  autem  ex  dolo  vendi- 
toris non  tenebitur,  nec  heres  vel  alias  successore  nisi  in  id  quod  ad 
se  pervenit  ». 

Ulp.  L.  1  §  9  de  legatis  3.  (32)  :  «  Illud  certe  indubitate  dicitur, 
si  quis  intestatus  decedens  ab  eo  qui  primo  gradu  ei  succedere  po- 
tuit,  fideicommissum  reliquerit,  si  ilio  repudiante  ad  secundum  gra- 
dum  devoluta  sit  successio,  eum  fideicommissum  non  debere  ». 


non  iudicio  defuncti  sed  successionis  necessitate  quasi  ad  aes  alienum  admittuntur. 
Non  solum  autem  legatorum  nomine  heredes  caveant  sed  et  successores  eorum  ».  — 
L.  1  §  12.  44.  5  ;  «  Haec  exceptio  non  tantum  ipsi  liberto,  verum  successoribus 
quoque  liberti  dauda  est,  et  versa  vice  heredem  patroni  summovendum  etc.  ».  — 
I..  38  §  2.  45.  1  :  «  ..  .quateuus  habere  licere  videbitur?  Si  nemo  controversiam 
faciat,  hoc  est  neque  ipse  reus,  neque  heredes  eius  heredumve  successores  ».  — 
§  4  ibid.  :  Se  si  è  promesso  «  rem  alienam  habere  licere,  dicendum  erit,  stipula- 
tionem  non  committi,  nisi  poena  adiecta  sit,  cum  neque  per  eum,  neque  per  suc- 
cessores eius  quidquam  factum  sit».  —  §  5  ibid.  :  «  Sicut  autem  ex  parte  rei  suc- 
cessores eius  cum  ipso  tenentur,  ita  etiam  ex  parte  actoris  committi  tur  stipulatio 
ipsi  stipulatori  ceterisque,  quicumque  ei  succedunt  etc.  ».  —  L.  13  pr.  47.  10  : 
«  Iniuriarum  actio  neque  heredi  neque  in  heredem  datur .  .  lite  autem  contestata 
hanc  actionem  etiam  ad  successores  pertinere  ».  —  L.  170,  50.  16:  «  Ileredis  appel- 
latione  omnes  significari  successores  credendum  est,  etsi  verbis  non  sint  expressi  ».— 
L.  157  §  2  eod  :  «  In  contractibus  successores  ex  dolo  eorum  quibus  successerunt . . . 
tenentur  . . .  unusquique  prò  ea  parte  qua  heres  est  ».  Marcian,  L.  s  §  7,  20.  6.  r 
«...  potest  fieri,  ut  debitor  permissu  creditoris  (agrum  hypolhecae  datum)  ven- 
diderit,  deinde  postea  bona  fide  redemerit  ab  eodem  vel  ab  alio,  ad  quem  per 
successionem  ea  res  pertinere  coepisset,  aut  si  ipse  debitor  emptori  heres  exti- 
terit».  —  L.  49,  46.  3:  «  Solutam  pecuniam  intelligimus . . .  si  numerata  sit  cre- 
ditori. Sed  et  si  iussu  eius  alii  solvitur . . .  absolvi  debet . . .  Tutori  quoque  ...  vel 
cuilibet  successori . . ,  proficiet  solutio.  —  Modrstin,  L.  6,  33.  1  :  «  Annuam  pecu- 
niam ad  ludos  civitati  reliquit,  quibus  praesidere  heredes  voluit:  successores  he 
redum  negant  se  debere  etc  ».  —  L.  4,  50.  6:  «  Immunitates  genei*aliter  tributae 
eo  iure  ut  ad  posteros  transmitterentur,  in  perpetuum  succedenti  bus  durant».— 
iLSTiN.  Inst.  3.  il  pr.  «Accessit  nnvus  casus  successionis  ex  constitutione  Divi 
Marci  (honorum  addictio  liberi,  conservand-  causa)».  —  3,  25.  7:  «  Pubblicatione 
quoque  distrahi  societatem  manifestum  est,  scilicet  si  universa  bona  socii  publi- 
centur:  nam  cum  in  eius  locum  alius  succeda,  prò  niortuo  habetur»  —  Paul. 
1.  45  §  12.  17.  2.;  V.  Trypiion.  !..  22  S  ?>.  5.  2  (successio  adrogatoris). 
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Ulp.  L.  13  §  4  de  adqiiir.  vel  a.  poss.  41.  2:  «  Quaesitum  est  si 
heres  prius  non  possederai,  an  testatoris  possessio  ei  accedat.  Et 
quidem  in  emptoribus  possessio  interrumpitur,  sed  non  idem  in  he- 
redibus  plerique  probant,  quoniam  plenius  est  ius  successionis  quam 
emptionis  etc.  ». 

Ulp.  L.  5  §  2  de  itin.  actuque  43.  19  :  «  Hoc  interdictum  non 
solum  ipsi,  verum  successoribus  quoque  esse  dandum  non  est  axn- 
bigendum;  emptori  quoque  dabitur  et  in  emptorem». 

Ulp.  L.  1  §  37  de  aqua  cott.  43.  20:  «...Sicuti  de  itinere  actuque 
et  successoribus  dantur  interdicta  et  emptori,  ita  haec  quoque  danda 
Praetor  putavit  ».  Cfr.  L.  1  §  43  eod.:  «  neque  ad  alium  dominum,  neque 
ad  heredem  vel  qualemcuraque  successorem  transit». 

Ulp.  L.  156  §  2.  3  de  R.  I.  50.  17:  «  Cum  quis  in  alteri  us  lo  cu  m 
siiccesserit,  non  est  aequum  ei  nocere  hoc,  quod  adversus  eum  (non) 
nocuit  in  cuius  locum  successit.  Plerumque  emptoris  eadem  causa 
esse  debet  circa  petendum  ac  defendendum  quae  fuit  auctoris  ». 

Marcian  L.  8  §  8  quìb.  mod.  pignus  20.  6:  «Si  Titius  debitor 
voluntate  creditoris  sui  vendiderit  Mevio,  et  'postea  Mevius  Titio 
heres  extiterit,  et  creditor  ab  eo  petat,  quid  iuris  sit.  Sed  iniquum 
est,  auferri  ei  rem  a  creditore,  qui  non  successoris  iure,  sed  alio 
modo  rem  nactus  est  etc.  ». 

Hermogen.  L  3  pr.  de  exc.  rei  v  et  trad.  21.  3:  «  Exceptio  rei 
V.  et  t.  non  tantum  ei,  cui  res  tradita  est,  sed  successoribus  etiam 
eius  et  emptori  secundo. .  proderit  ». 

Dall'altro  lato  però  si  osserva  un  certo  numero  di  testi  nei  quali 
è  innegabile  l'esistenza  della  successione  singolare,  non  soltanto  per 
ragione  dell'uso  dei  termini,  che  vengono  ad  essa  applicati,  ma  anche 
perchè  dal  complesso  di  tali  passi  si  deve  ricavare  una  teoria  ben 
definita,  sistematica,  dell'istituto;  teoria  che  si  mostra  sopratutto 
in  alcuni  frammenti  che  differenziano  espressamente  successione  da 
successione  indicando  i  tipi  dei  successori  singolari,  ed  in  altri  che 
vedono  il  motivo  di  determinate  conseguenze  giuridiche  nel  fatto  che 
tra  due  persone  sussista  un  rapporto  di  successione  singolare. 

Storicamente  però  questa  condizione  di  cose  non  può  a  meno  di 
apparire  strana,  anche  prima  di  ogni  esame  dei  singoli  testi.  Come 
spiegare  infatti  -  se  la  teoria  della  successione  singolare  fu  già  co- 
struita dai  giureconsulti    romani  -  1'  opposto   fenomeno  che  essa  sia 
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sconosciuta  alla  legislazione  posteriore?  Si  è  visto  che  soltanto  nel- 
l'età più  tarda  si  può  cogliere  nelle  leggi  imperiali  qualche  espres- 
sione che  dinoti  il  perdersi  deiresclusivo  concetto  di  successione,  ed 
il  confondersi  dell'  uso  dei  termini  che  le  erano  propri.  Ma  di  un 
domma  non  si  ha  traccia.  E  pure,  prestando  fede  alle  Pandette, 
giureconsulti  romani  avevano  per  lo  meno  delimitato  il  campo  di 
questa  successione  singolare,  le  avevano  dato  un  nome  -  successio 
in  rem  -  in  dominium  È  naturale  forse  che  tutto  ciò  sia  sparito  in 
seguito,  anzi  che  la  stessa  legislazione  contemporanea,  cui  i  giure- 
consulti partecipavano  in  persona,  non  ne  sappia  nulla?  In  tanti  altri 
istituti  noi  vediamo  perpetuarsi  neir  epoca  posteriore  alla  classica  i 
dommi  stabiliti  dai  giureconsulti  romani  e  coi  dommi  le  formule  ed 
i  nomi.  Per  la  successione  particolare  invece  si  ha  un  vero  fenomeno 
di  assenteismo.  È  dunque  giustificato  il  sospetto  che  la  logica  della 
storia  e  V  ordine  dei  tempi  sia  stato  turbato,  e  che  la  successione 
singolare  sia  una  costruzione  ultima  venuta,  trasportata  nelle  Pan- 
dette da  mano  estranea.  Mi  lusingo  che  ciò  potrà  manifestarsi,  non 
solo  probabile,  ma  cèrto,  dallo  studio  dei  testi. 


III. 


Al  presente  lavoro  non  fui  condotto  da  preconcetti  teoretici,  ma 
dai  dubbi  che  destò  in  me  un  passo  delle  Pandette,  passo  caratteri- 
stico, perchè  rappresenta  la  più  ruvida  inversione  della  terminologia 
classica.  Prima  di  esaminarlo,  è  però  necessario  portare  l'attenzione 
su  di  un  modo  di  dire  che  si  incontra  frequentissimo  nei  Digesti,  e 
che  mi  era  stato  segnalato  gib,  siccome  degno  di  esame,  dal  mio 
maestro,  il  prof.  Scialoja.  Naturalmente,  anche  per  evitare  giudizi 
affrettati,  mi  limiterò  a  qualche  osst  rvazione  che  giova  al  mio  tema, 
non  consentendomi  F  economia  del  lavoro  di  istituire  una  disamina 
più  profonda  sui  numerosi  testi  che  ho  raccolti,  e  che  credo  bene 
ad  ogni  modo  segnalare  per  le  eventuali  conseguenze  che  altri  possa 
trarne  a  scopi  diversi  dal  mio. 

In  contrasto  col  procedere  normale  dei  giureconsulti  classici,  i 
quali,  allorquando  vogliono  accennare  che  un  dato  obbligo  o  vantaggio 
passa  0  non  passa  agli  eredi,  che  gli  eredi  son  tenuti  o  sono  esenti, 
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che  una  azione  compete  o  non  compete  agli  eredi  e  contro  gli  eredi, 
si  servono  dei  termini  heredes  ovvero  successores  indistintamente 
ma  separatamente  i),  nei  Digesti  si  trova  un  ciclo  di  frammenti  - 
quasi  tutti  in  materia  di  ereditarietà  di  azioni  -  dove  appare  una  for- 
mula stereotipa  composta:  è  detto  cioè  che  T  actio  è  data  «heredi 
ceterisque  successoribus  (ovvero  similiòusque personis)  et  in  heredem 
ceterosque  successores  (ovvero  similesque  personas  »  2).  k  genuina 
questa  formula?  Essa  ritorna  con  tanta  insistenza  e  nelle  stesse  oc- 
casioni, che  prende  tutto  il  carattere  di  un  modo  abituale  di  dire,  di 
una  espressione  di  stile.  Difatti  essa  merita  di  essere  esaminata,  così 
dal  lato  dello  stile,  come  dal  lato  esegetico. 


•)  Un  altro  modo  usitato  dai  classici  è  quello  di  enumerare  accanto  agli  eredi, 
le  altre  specie  di  successori  universali  che  si  son  venute  aggregando  ai  primi, 
come  «honorum  possessores,  fidecomraissari  ex  Trebelliano».  Cfr.  Prob  Einsidl. 
Collectio  Libr.  lur.  Anteiust.  II,  p.  147,  n.  35.  H.  B.  V.  P.  (heres  bonorumve  pos- 
sessor).  —  L.  41  (40)  §  1.  36.  1.  —  L.  1  §  6-8.  36.  3.  —  L.  1  §  2.  49.  14  et  passim. 
Cosi  pure  essi  sogliono  compendiare  tali  specie  di  successori  universali  sotto  il 
nome  di  coloro  che  sono  «heredis  loco».  Cfr.  Gai  IV,  110-111.  172. 

*)  I  testi  che  presentano  questi  modi  di  dire  sono  i  seguenti,  nell'ordine  come 
si  incontrano  nelle  Pandette:  L.  17  §  1.  3.  3.  —  L.  16  §  2.  4.  2.  —  L.  17  §  1.  4.  3.  — 
L.  5,  4,  7.  — L.  27  §  1.  4.  8.  —  L.  1  §  17.  9.  1.  —  L.  23  §  8.  9.  2.  -  L.  5  §  5. 13.  9.3.— 
L.  13  pr.  11.  3.  —  L.  3  §  5.  11.  6.  -  L.  6  pr.  11.  7.  —  L.  14  §  7.  ;  L.  31  §  2.  eod.  — 
L.  7  §  2.  13.  1.  —  L.  9  pr.  14.  4.  —  L.  l  §  19.  16.  3.  -  L  63  §  2.  17.  2.  —  L.  1  §§  16. 
17.  23.  27.  3  —  L.  3  §  9.  27.  4.  —  L.  9  §  1.  27.  6.  —  L.  1  §  26.  38.  5.  —  L.  20  §  6.  39. 
1.  —  L.  17  §  3.  39.  2.  —  L.  13  §  4.  39.  4.  —  L.  22  §  4.  40.  12.  —  L.  9  §  7.  8;  L.  10; 
L.  11,  42.  5.  —  L.  19  §  1.  42.  5.  —  L.  10  §  25.  42.  8.  —  L.  1  §  3.  10.  43.  3.  —  L.  1  §  8 
43.  4.  —  L.  3  §  16.  43.  5.  -  L.  2  §  18.  43.  8  —  L.  1  §  41  48.  ;  L.  3  §  1.  43.  16.  — 
L  13  §  5.  ;  L.  15.  §  3.  43.  24.  —  L.  8  §  1.  43.  26.  -  L.  59  (58).  44.  7.  —  L.  38  pr.  45.  1.  — 
L.  1  pr.  47.  1.  —  L.  1  §  18.  47.  4.  —  L.  7  §  6.  47.  7.  —  L.  2  §  27.  47.  8.  -  L.  4  §  16. 
47.  8.  —  Mentre  le  forme  accennate  non  hanno  precedenti  nelle  fonti  pregiusti- 
nianee, i  giureconsulti  romani,  non  per  abitudine,  ma  quando  l'argomento  richiede 
sia  accentuato  in  particolar  modo  potersi  trattare  di  successori  di  qualsiasi  genere, 
usano  una  varietà  di  espressioni.  Cosi  Gai  HI,  78  :  «  Mortuorum  bona  veneunt  veluti 
eorum  quibus  certum  est  neque  heredes,  neque  honorum  possessores  neque  uUum 
aliura  iùstum  successorem  exsistere»  (In  relazione  a  questo  passo  temo  che  in 
UIp.  L  1  §  14,  16.  3:  «si  pupillus  sit,  neque  heres,  neque  honorum  possessor,  neqiie 
successor  eius  extaret»  sia  andata  perduta  qualcosa  avanti  al  «  successor  ». — 
UIp.  L.  20  §  13  de  hered.  petit.  5.  3:  «Licet  autem  Senatus  de  bis  locutus  sit, 
qui  se  heredes  existiment,  tamen  etsi  honorum  possessores  se  existiment  vel  alios 
successores  iustos,  vel  sibi  restitulam  hereditatem,  in  eadem  erunt  condicione». — 
UIp.  L.  3  pr.  de  fldeicomm.  hered.  pet.  5.  6:  «  Nec  interest,  mihi  quis  rogatus 
fuerit  restituere,  an  ei  cui  heres  extiti.  Sed  et  si  honorum  possessor  sim  eius  cui 
fideicommissaria  hereditas  relieta  est,  vel  alius  successor,  per  hanc  actionem 
experiri  poterim  ».  —  UIp.  L.  1  §  7  ad  Sctum  Treb.  36.  1  :  «  Honorum  quoque  pos- 
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Dal  primo  punto  di  vista  suscita  già  sospetti  l'osservare  che  nel 
corso  del  quarto  secolo  d.  C.si  va  divulgando  Fuso  di  menzionare  per 
abitudine  i  successori  universali  e  la  successione,  mediante  le  frasi: 
«heres  vel  (sive,  et)  successor,  hereditas  vel  (sive  et)  successio  ». 
Ne  ho  incontrati  alcuni  esempi  nel  codice  Teodosiano  ;  ma  sopra 
tutto  questa  forma  diviene  frequente  nelle  costituzioni  greche  o  giu- 
stinianee del  Codice  e  nelle  Novelle  di  Giustiniano,  dove  si  giunge  a 
rilevarla  cinque  o  sei  volte  nella  stessa  costituzione  i).  Il  trovarla  poi 
comunissima  nei  papiri  greci  dei  bassi  tempi  che  si  vanno  pubbli- 
cando ed  in  uno  specialmente  che  contiene  il  formulario  di  un  ne- 
gozio giuridico,  conferma  che  si  tratti  di  una  formula  consuetudinaria. 

sessores  vel  alii  successores  ex  Trebelliano  restituere  potiieruut  hereditatem  » 
(cfr.  §  5  ibid.  e  L.  57(55)  §  4  eod.:  «(fideicommissarius  ex  TrebelL)  restituere  po- 
terit  sic  ut  alius  quilibet  successor».  —  Ulp.  L.  30  §  9  de  fldeicomm.  libert  40.5: 
«  Sed  et  si  quis  sine  herede  vel  alio  successore  decesserit,  qui  fideicommissam 
libertatem  praestare  debebat,  adito  Praetore  liberta  te  ni  praestaudam  esse  censuit 
Senatus».  —  Ulp.  L.  5  §  13  ut  in  poss.  legat.  36.  4:  «Si  heres  non  sit  a  quo  fidei- 
commissum  relictum  sit,  sed  alterius  nominis  successor,  dicendum  est  ut  Edicto 
locus  sit».  —  Ulp.  L.  1  §  43  de  aqua  cott.  et  aest.  43.  20:  «quod  ("iusaquae)  datur 
personis.  cum  personis  amittitur,  ideoque  neque  ad  alium  dominutn  praediorum, 
ncque  "ad  heredem  vel  qualemcumque  successorem  transit».  —  Anche  perla  suc- 
cessio si  trovano  le  stesse  forme:  Ulp.  L.  7  §  5  de  min.  xxv  anuis  4.  4:  «Si  here- 
ditatem minor  adiit  minus  lucrosam,  succurritur  ei...  idem  et  in  honorum  pos- 
sessione vel  alia  successione  ».  —Ulp.  L.  2  §  47  ad  Sctum  Tertull.  38.  17:  «  Videndum 
est,  matre  prohibita  ius  suum  vindicare,  utrum  ceteros  admittamus  atque  si  mater 
non  esset,  an  ipsam  heredem  dicamus  fieri  vel  aliud  uomen  successionis  induere». 
')  Per  quanto  è  a  mia  conoscenza  la  formula  si  incontra  per  la  prima  volta 
in  una  costituzione  di  Diocl.  et  Maxim,  a.  290  =  L.  5  Cod.  lust.  5,  14.  Nella  se- 
conda metà  del  iv  secolo  d.  C.  essa  diviene  frequente.  Cfr.  L.  13,  Cod.  Th.  14.  3 
(369);  L.  16,  Cod.  Th.  11.  16.  (385)  =  Cod.  Just.  L.  13,  10.  48;  L.  3  pr.  Cod.  Th.  9. 
14  (397)  =  Cod  lust.  L.  5  §  1.  9.  8;  Nov.  Theod.  II,  16  §  7  (439)  =  Cod.  lust.  L.  21 
§  5.  6.  23;  Interpr.  ad  Cod.  Th.  L.  1.  2.  12  —Nel  Codice  Giustinianeo  vedi:  L.  11. 
12.  19  (Anastasius:  tre  volte);  L.  14  §  5.  1.  2(470);  L.  17  §  1.  1.  2(470):  ì%  6ia6ox«Sv 
Ttvwv  ìnTOi  xXrpovoaiwv;  L.  15  §  1.  2.  7  (472):  L.  11.  6.  .58(502)  —  Nella  legislazione 
giustinianea  questa  espressione  è  talvolta  invadente:  Cod.  Just.  L.  23  §  3.  1.  2: 
L,  54  §  5.  1.  3  ;  L.  55  §  4.  1.  3;  L.  26  §  1,  1.  4  ;  L.  7  §  3.  5.  70  ;  L.  7  §  1  b  6.  49  ;  L.  16 
§  1.  7,  4;  L.  9  §  2.  7.  39;  L.  4  §  1,  2.  4.  10  30.;  Nov.  4,  cap.  2  fin.;  Nov.  7,  cap.  3  §  2 
fin.;  Nov.  15  praef.  fin.;  Nov.  22,  cap.  24;  Nov.  40,  cap.  1  §  1  ;  Nov.  51,  cap.  1  pr.; 
Nov.  57,  cap.  1  fin.;  Nov.  118,  cap,  4:  Nov.  119,  cap.  li;  P:d.  VII  pr.  cap  1.  2.;  Ed.  XIII 
cap.  6.  cap.  10  §  4.  Cap.  11  §  2  3.  cap.  28  —  Mi  limito  a  citare  i  testi  che  ho  de- 
sunti dalla  lettura  delle  fonti,  poiché  essi  furono  già  utilizzati  dal  De  Ruggiero 
in  un  suo  .studio  su  un  papiro  scoperto  dal  Gayet  (atto  di  vendita  dell'anno  454 
d.  C.)  nel  quale,  in  maniera  indipendente  da  me,  egli  aveva  rilevato  1'  uso  della 
nostra  formula.  V.  in  questo  stesso  volume  del  Bullettino  p.  93  segg. 
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Essa  poi  non  apparisce  mai  nelle  fonti  classiche  pregiustinianee,  ciò 
che  è  la  miglior  prova  che  si  tratti  di  una  maniera  postclassica,  e 
secondo  il  De  Ruggiero  ha  giustamente  affermato,  di  una  espressione 
propria  dei  Greci  i).  Come  si  vede  però,  la  formula  «  heredes  ceterique 
successores»  delle  Pandette  rappresenta  lo  stesso  indirizzo  di  stile 
messo  in  evidenza  dall'altra  finora  notata,  con  la  variante  dell'  ag- 
gettivo «  ceteri  »,  il  quale  è  notoriamente  prediletto  dai  compilatori 
nelle  loro  generalizzazioni.  Una  prova  di  ciò  si  ha  nella  L.  63  §  2 
prò  socio  17.  2.  Ulp.  31  ad  Ed.:  «Patri  autem  vel  domino  socii,  si 
iussu  eorum  societas  contracta  sit,  non  esse  hanc  exceptionem  dan- 
dam  (in  id  quod  facere  possunt),  quia  nec  heredi  socii  ceteri^que 
successoribus  hoc  praestabitur;  quia  nec  ceterorum  herediòus  suc- 
cessonbusve,  qui  in  id  quod  facere  possunt  convenimus,  idem  prae- 
statur  ». 

Questo  è  runico  testo  delle  Pandette  nel   quale  si  trova  la  for- 
mula heredes  successoresve  2),  né  è  possibile  per  questo  stesso  fatto 


')  Loc.  cit.  p.  lo2  segg.;  chiedo  sia  portata  l' attenzione  su  questo  studio,  i  cui 
risultati  per  la  parte  che  riguarda  la  terminologia  direttamente  contribuiscono 
ora  ed  in  seguito  al  mio  tema.  È  interessante  osservare  che  i  Basilici,  nei  quali 
ho  riscontrato  uno  per  uno  i  passi  sopra  citati,  soltanto  eccezionalmente  rilevano 
la  frase  «  heredes  ceterique  successores  »  (cfr.  Bas.  60,  3.  23,  29  ad  L.  23.  §  8.  9.  2, 
IlEiMB.  V,  p.  285  —  18.  2.  9  ad  L.  9  pr.  14.  4.  Heimb.  II,  p.  234  -  49.  6.  1  ad  L.  1 
§  26.  38.  5.  Heimb.  V,  p.  33),  ma,  o  dicono  soltanto  —  eredi  —  ovvero  pi'eferiscono 
la  formula  «  heredes  et  successoi-es  :  cfr.  Bas.  60.  2.  1.  ad  L  1  §  17.  9.  1.  Heimb.  V, 
p.  261  -  60.  10.  7.  ad  L.  7.  §  2.  13.  1.  Heimb.  V,  p.  432  -  9.  8.  10  ad  L.  10  §  25.  42.  8. 
Heimb.  I,  p.  479  —  60.  17.  7.  8.  ad  L.  1  §  4*.  48.  43.  16.  Heimb.  V,  p.  582.  583  —  60. 
17.  4.  ad  L.  4  §  \6.  47.  8.  Heimb.  V,  p.  571. 

2)  Cfr.  pei  bassi  tempi  :  «  ad  heredem  successoremve  »  in  Cod.  Th.  L.  16. 11.  16.: 
«  ad  hereditatem  successione m ve  »  in  Nov.  Theod.  II,  16  §  7.  Non  è  da  contare  tra 
gli  esempi  della  forinola  grecizzante  L.  3  §  17  D.  de  vi  et  vi  arra.  43.  16.  (perti- 
nente all'  interdetto  :  «  si  uti  frui  prohibitus  esse  dicetur  »;  cfr.  Lenel.  Ed.  P. 
§  245,  3)  ove  si  trova  detto:  «  Qui  usus  fructus  nomine...  fuit  in  quasi  pos.sessione 
utetur  hoc  interdicto.  Sed  si  quis,  postea  quam  prohibitus  est,  capite  minutiis 
sit  vel  mortuus  recte  dicitur  herediòus  et  successoribus  competere  hoc  interdi- 
ctum,  non  ut  in  futurum  constituatur  ususfructus.  sed  ut  praeterila  causa  et 
damnum  praelerituin  sarciatur.  ».  —  La  citazione  della  capitis  deminutio  spiega 
i  successori  accanto  agli  eredi.  Pei  compilatori  certo  questi  successori  non  ave- 
vano il  valore  che  attribuiva  loro  Ulpiano  —  Cfr.  i  Basilici  60.  17.  IX,  25  che  si 
affrettano  ad  interpretare:  «capitis  dSminutionem  —  magnani  capitis  deminu- 
tionem,  —  puta  deportatus  est  vel  tale  quid  sustinuit  »  (Heimb.  V,  p.  586.)  —  ma 
essi  hanno  lasciato  la  forma:  «  heres  et  successor  »,  perchè  ora  ai  loro  tempi 
usuale  in  altro  senso. 
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e  per  ciò  che  precedentemente  fu  osservato,  ritenerla  genuina:  è  evi- 
dente però  che  essa  è  un  sostituto  della  frase  preferita  che  si  trova 
prima:  «ceterique  successore^  »,  la  cui  ripetizione  era  impedita  dal 
ceterorum  che  sta  avanti  ad  heredibus. 

Dal  punto  di  vista  esegetico  col  passo  citato,  si  acquista  anche 
un  primo  indizio  che  la  formula  ceterique  successores  sia  interpolata, 
poiché  il  dettato  è  nei  riguardi  della  sintassi  poco  soddisfacente  i), 
e  la  negazione  del  «  benefìcium  competentiae  »  a  tutti  i  successori, 
fatta  in  maniera  cosi  decisa,  si  rende  sospetta  d'  una  generalizza- 
zione estranea  air  intento  di  Ulpiano  2), 

Ma  a  me  sembra  di  poter  addurre  prove  più  forti  per  rendere 
verisimile  questa  interpolazione. 

Anzitutto  dal  confronto  della  L.  6  Cod.  Th.  4.  6.  con  la  L  2 
Cod.  lust.  5.  27  (Impp.  Arcad.  et  Hon.  405)  mi  risulta  che  i  compi- 
latori si  servono  della  aggiunta  celeri  successores  a  scopo  di  cita- 
zione completa  dei  successori.  Di  fatti  la  costituzione  genuina,  la 
quale  permetteva  di  lasciare  tre  oncie  dell'eredità  ai  figli  naturali  in 
mancanza  di  discendenti  legittimi  o  della  madre,  ed  una  sola  oncia, 
qualora  costoro  esistessero,  venne  dai  giustinianei  mutata  in  varia 
guisa  con   soppressioni   (cfr.  L.  8  Cod.  lust.  5.  27),  cambiamenti,  ed 


»)  Nota  la  ripetizione  del  quia  che  rende  il  periodo,  già  pesante  per  sé,  anche 
più  stentato.  Il  Mommsen  nella  sua  edizione  dei  Digestì  ad  h.  1.  vuol  sopprimere 
il  sendo  quìa\  cfr.  però  la  nota  seguente. 

2)  È  vero  che  tutti  i  successori  esistenti  nel  diritto  classico  fossero  esclusi  dal 
«  beneflcium  competentiae?  »  Ad  es.:  ne  era  escluso  un  «bonoriim  emptor  socii  ?  » 
Si  osservi  che  cosi  Ulpiano  63  ad  Ed.,  come  Paolo  60  ad  Ed.,  trattavano  espressa- 
mente tale  quistione  a  proposito  dell'  «  actio  Rutiliana  »:  lo  dimostrano  due  testi 
che,  estratti  dall'intero  discorso  dei  giureconsulti,  i  compilatori  hanno  invece 
adoperato  per  la  teorica  del  «  beneflcium  competentiae  »  in  generale.  L.  25  de  re 
iud.  42.  1,  Lknel,  Palingen.  Paul.  727  —  L.  16,  eod.  Lenel,  Ulp.  1430.  A  proposito 
di  questi  due  frammenti  il  Lenel  annota  che  Paolo  ed  Ulpiano  esaminavano  se  il 
bon.  emptor  godesse  del  medesimo  beneficio.  Del  resto  non  posso  astenermi  dal 
manifestare  il  dubbio  che  la  fine  della  L.  63  §  2  cit.  nel  testo,  sia  stata  molto  mal- 
menata dai  compilatori.  In  questo  paragrafo  come  nel  precedente  s  1  Ulpiano  ri- 
ferisce un  tratto  di  Giuliano  14  Digost.  (Cfr.  Lenel,  Paling.  lui.  236)  ove  era 
discu.sso  se  il  fideiussore,  e  il  defensor  del  socio  e  del  padrone  potessero  aspirare 
al  «  beneficium  competentiae  ».  Naturalmente  il  discorso  è  indiretlo;  ma  alla  fine 
del  8  I  la  sintassi  cambia  con  le  parole:  «et  utique  idem  erit  in  universis  qui  in 
id  quod  facere  possunt  conveniuntur  »;  poi  ricomincia  nel  nostre  §  2  il  discorso 
indiretto  che  si  chiùde  con  una  eguale  decisione  generale,  il  cui  inizio  si  ha  dal 
secondo  quia  che  dà  a  tutto  il  periodo  l' impronta  di  un'  aggiunta. 
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in  fine  con  raggiunta  del  seguente  periodo:  «quidquid  vero  ultra 
modum  concessum  relictum  sit,  legitimis  liberis  vel  matri  vel  cete- 
ris  successoriòus  iure  reddetur». 

Nelle  Pandette  poi  è  possibile  citare  dei  testi  dove  Y  interpola- 
zione è  evidente: 

Ulp.  71  ad  Ed.  L.  13  §  5  quod  vi  aut  clam.  43.  24:  «  Quaesitum 
est,  si,  cuna  praedium  interim  nullius  esset,  aliqu  d  vi  aut  clam  fa- 
ctum sit,  an  postea  dominio  ad  aliquem  devoluto  interdicto  locus 
sit:  ut  puta  hereditas  iacebat,  postea  adiit  hereditatem  Titius,  an  ei 
interdictum  competat?».  E  dopo  aver  accennato  come  l'opinione  favo- 
revole per  Terede  si  sia  affermata  per  Fautorità  di  Viviano  e  di  La- 
beone,  Ulpiano  segue:  «  Et  recte  dicetur  heredi  quoque  competere 
et  ceteris  successoriòus^  si  ve  ante,  quam  successene  si  ve  postea  ali- 
quid  sit  vi  aut  clam  admissum  ». 

Il  successerit,  lasciato  sbadatamente  al  singolare,  dimostra  che 
Ulpiano  diceva  soltanto  heredi:  e  difatti  tutto  il  testo  è  costruito 
sull'esempio  dell'erede. 

Ulp.  62,  Paul.  59  ad  Ed.  L.  9  §  7.  8.  L.  10.  L.  11  de  reb.  auct. 
iud.  42.  5  (de  administratione  creditorum.  Lenel.  Ed.  P.  §  215): 

Ulp.  L.  9  cit.  :  «  Hae  actiones  ncque  temporariae  sunt,  et  tam  he- 
redibus  quam  in  heredes  dabuntur  ceterosque  successores.  Si  posses- 
sionis  causa  deterior  facta  esse  dicetur  dolo  eius,  qui  in  possessio- 
nem  missus  sit,  actio  in  eum  ex  dolo  datur,  quae  ncque  post  annum 
ncque  in  heredes  ceterosque  successores  dabitur...». 

Paul.  L.  10  cit.:  «nisi  quatenus  ad  eum  pervenit . . .  ». 

Ulp.  L.  Il  cit.:  «Heredi  autem  dabitur,  quia  et  rei  continet  per- 
secutionem  ». 

Tanto  Veum  di  Paolo,  quanto  Yheredi  di  Ulpiano  provano  che  i 
giureconsulti  dicevano:  in  heredem  et  heredi.  La  seconda  formula  è 
certo  opera  dei  compilatori;  ma  anche  la  prima  si  manifesta  tale 
per  la  sua  posizione  dopo  il  verbo  che  farebbe  aspettare  un  riferi- 
mento ai  due  casi:  «heredibus  et  in  heredes»  più  corretto  che  non 
sia  quello  dato  dal  solo  accusativo  :  «  ceterosque  successores  »  i).  Vi  è 

>)  A  questo  propesilo  vanno  citati  alcuni  testi  resi  grammaticalmente  scor- 
retti per  la  presenza  della  nostra  formula.  Ad  es.  :  L.  3§  9  de  conti-aria  tutelae 
act.  27.  4:  «liane  actionem  perpetuam  esse  palam  est,  et  heredi  et  in  heredem 
dari  ceterosque  sicccessores  et  ad  quos  ea  res  pertinet  et  in  eos  ».  Il  Keììoer,  se- 
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inoltre  un  passo,  mediante  il  quale  si  acquista  la  certezza  che  i  «  ce- 
teri  successores  »  sono  introdotti  in  parecchi  frammenti  classici. 

Ulp.  13  ad.  Ed.  L.  27  §  1  de  receptis  4.  8:  «Si  heredis  mentio 
vel  ceterorum  facta  in  compromisso  non  fuerit,  morte  solvetur  com- 
promissum:  nec  utimur  Labeonis  sententia,  qui  existimavit  si  arbiter 
aliquem  pecuniam  dare  iusserit  et  is  decesserit  antequam  daret,  poe- 
nam  committi  licet  heres  eius  paratus  sit  oflferre  >\ 

A  parte  il  fatto  che  in  parecchi  altri  testi  relativi  alP  efficacia 
del  compromesso  rispetto  ai  successori  non  si  parla  che  di  eredi  i), 
nessuno  vorrà  attribuire  ad  Ulpiano  le  parole  vel  ceterorum  che  non 
hanno  né  un  riferimento  a  persona  di  cui  si  sia  parlato  prima  nel 
comento  del  giureconsulto,  né  indicano  di  chi  si  intenda  trattare.  Si 
intuisce  che,  essendosi  in  tema  di  compromesso,  debbansi  sottinten- 
dere gli  altri  successori  universali,  ma  allora  questa  forma  abbre- 
viata non  può  ammettersi  se  non  in  chi  ha  Fabitudine  di  citare  ac- 
canto agli  eredi  i  successori,  tanto  da  riferirsi  con  quel  breve  accenno 
ad  una  nota  formula.  Ciò  però  non  é  dimostrabile  se  non  pei  giusti- 
nianei. È  chiaro  che  questi  vel  celeri  non  sono  che  i  celeri  succes- 
sores ridotti  ai  minimi  termini. 

Si  guardino  ora  i  testi  seguenti: 

Ulp.  18  ad  Ed.  L.  23  §  8  ad  legem  Aquiliam  9.  2:  «  Hanc  actio- 
nem  et  heredi  celerisque  successoribus  dari  constati  sed  in  heredem 
veì  celeros  haec  actio  non  dabitur,  cum  sit  poenalis,  nisi  forte  ex 
damno  locupletior  heres  factus  sit». 

Ulp.  18  ad  Ed.  L.  1  §  17  si  quadrupes  pauperiem  f.  d.  9.  1  :  «  Hanc 
actionem  nemo  dubitaverit  heredi  dari  celerisque  successoribus:  item 
ad  versus  heredes  celerosque  non  iure  successionis,  sed  eo  iure,  quo 
domini  sint,  competit  ». 


condo  MoMMSEN  Dig  ad  h.  1.,  propone  di  sostituire  alla  frase  ceterosque  siicces- 
scres  et  —  celerisque  —  L.  17  §  3,  de  damn.  inf.  39.  2  :  «  Actio  ista  quae  in  factum 
est  perpetuo  dabitur  et  heredi  et  in  heredem  ceterasque  itemqiie  ceteris  personis  ». 
Cfr.  anche  L.  1  §  19  depositi  16.  3:  «  Haec  actio  bon.  possessoribus  ([ceterisqìte 
successoribus]  ins.  F.^  Momm.)  et  et  cui  exTrebelliano  Scio  restituta  est  liereditas 
competit  ». 

')  L.  32  §  19;  L.  37;  L.  47  h.  t.  Specialmente  lulian.  4  Di{?est.  :  L.  49  S  2.  h.  t. 
«  Si  ab  altera  dumtaxat  parte  heredis  nìentio  comprehensa  fuerit,  compromissum 
solvetur  morte  cuiusque  ex  litigatoribus;  sicut  solveretur  altero  mortuo,  si  neu- 
trini )M......iie  "«l'sona  comprchHiKierclur  ». 
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Ulp.  11  ad  Ed.  L.  16  §  2  quod  metus  causa  4.  2:  «  Haec  actio 
heredi  ceterisque  successoribus  datur,  quoniam  rei  liabet  persecu- 
tionem,  in  heredem  autem  et  ceteros  in  id,  quod  pervenit  ad  eos, 
datur  non  inmerito  :  licet  enim  poena  ad  heredem  non  transeat,  at- 
tamen  quod  turpiter  vel  scelere  quaesitum  est,  ut  est  et  rescriptum, 
ad  compendium  heredis  non  debet  pertinere». 

Qui  è  patente  che  la  forma  tronca:  vel  ceteros,  et  ceteros  è 
un  richiamo  ai  celeri  siiccessores  menzionati  poco  prima,  i  quali 
quindi  debbono  seguire  la  sorte  stessa  delT  abbreviatura  così  carat- 
teristica. 

Ciò  che  infine  mi  convince  che  ci  troviamo  di  fronte  ad  una 
interpolazione  sistematica  è  il  vedere  che  si  è  costretti  a  dubitare 
della  medesima  origine  anche  per  Taltra  formula  parallela:  vel  si- 
milis  0  similesque  personae.  Si  confronti  infatti: 

Ulp.  13  ad  Ed.  L.  4  §  6  de  alien,  iud.  mut.  causa  4.  7:  «  Haec  actio 
non  est  poenalis,  sed  rei  persecutionem  arbitrio  iudicis  continet,  quare 
et  heredi  dabitur;  in  heredem  autem  >. 

Paul.  Il  ad  Ed.  L.  5  eod,:  «vel  similem». 

Ulp.  13  ad  Ed.  L.  6  eod.:  «vel  post  annum  non  dabitur». 

I  citati  frammenti  si  seguono  in  quest'  ordine  nel  titolo  delle 
Pandette,  e  già  esteriormente  mostrano  che  la  combinazione  :  in  he- 
redem vel  similem,  è  dovuta  ai  giustinianei.  Inoltre  la  L.  5  cit.  di 
Paolo  è  fuori  della  sua  naturale  collocazione,  poiché  il  giureconsulto 
nel  lib.  11  ad  Ed.  non  parlava  dell'  «  alienatio  iudicii  mutandi  causa», 
e  se  ne  occupava  soltanto  nel  libro  seguente  i).  Non  è  vero  dunque 
che  in  tema  di  ereditarietà  delFazione  relativa  air  alienatio  nei  com- 
mentari di  Paolo  ed  Ulpiano  si  trovasse  una  combinazione  uguale  a 
quella  che  presentano  le  Pandette.  Per  Ulpiano  ciò  è  evidente  poiché 
se  si  toglie  il  vel  similem  che  non  gli  appartiene,  resta  che  egli  di- 
ceva heredi  et  in  heredem;  ma  anche  per  Paolo  é  necessario  infe- 
rire la  medesima  cosa,  poiché  altrimenti  i  compilatori  non  avreb- 
bero avuto  bisogno  di  togliere  il  fr.  5  cit.  da  altra  sede  per  adattarlo 
in  questo  luogo.  Resta  a  vedere  se  il  vel  similem  era  di  Paolo,  seb- 
bene detto  in  altra  occasione.  Nel  lib.  Il  ad  Ed.,  come  può  dedursi 
dalla  Palingenesia  del  Lenel,  il  giureconsulto  trattava  dell'*  actio  quod 

0  Cfr.  Lenel,  Palingen.  PauL  239. 
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metus  causa»  e  dell' «actio  de   dolo».  A  proposito   dell' •ereditarietà 
passiva  di  quest'ultima  troviamo  Delle  Pandette: 

Gai.  4  ad  Ed.  Prov.  L.  26  de  dolo  m.  4.  3:  «In  heredem  eatenus 
daturum  se  eam  actionem  proconsul  pollicetur,  quatenus  ad  eum 
pervenerit ...  ». 

Paul.  11  ad  Ed.  L.  27  eod.:  «  dolove  malo  eius  factum  est  quo 
minus  pervenerit  ». 

Eius  dimostra  che  Paolo,  il  quale,  nella  parte  soppressa  del  suo 
commento  doveva  su  per  giù  dire  quel  che  dice  Gaio,  non  adoperava 
la  frase  «  in  heredem  vel  similem  v«,  ma  soltanto  in  heredem. 

A  ragione  dunque  il  Lenel  {Palingen.  Paul  202)  riferisce  il  vel 
similem  della  L.  5,4.  7  cit.  all' «  actio  quod  metus  causa».  Ma  nello 
stesso  tempo  richiama  e  connette  con  la  stessa  L.  5  un  frammento, 
anch'esso  del  lib.  11  ad.  Ed  di  Paolo,  che  ora  figura  come  L.  117 
de  R.  I.  50.  17:  «  Praetor  honorum  possessorem  heredis  loco  in  omni 
causa  habet». 

Per  quanto  ancora  nella  seconda  edizione  del  suo  Editto  egli  se- 
gnali questa  connessione  in  forma  dubitativa  i),  pure  ho  l'intima  con- 
vinzione che  il  vero  testo  di  Paolo  sia  la  L.  117  cit.  e  che  il  vel  si- 
milem, non  sia  che  un  suo  rappresentante.  È  una  preziosità  della 
meccanica  della  compilazione;  giacché,  trasportata  nel  titolo  de  R.  I. 
la  massima  generale  da  servire  una  volta  per  sempre,  ne  fu  conser- 
vato il  ricordo  col  vel  simile^n  e  con  la  iscrizione.  Se  poi  i  compi- 
latori si  sono  serviti  di  questo  accenno  per  r«alienatio  iudicii  mutandi 
causa  »,  è  perchè  a  proposito  dell'  ereditarietà  passiva  dell'  «  actio 
quod  metus  causa»,  cui  apparteneva  il  testo  di  Paolo,  già  avevano 
adoperato  Ulpiano  L.  16  §  2.  4.  2,  sopra  riportata,  dove  apparisce:  «in 
«heredem  et  ceteros>>.  Tutto  ciò  scopre  un  sistema,  e  lascia  con  cer- 
tezza indurre  che  come  la  formula  «  heredes  vel  successores  »,  nata 
tra  i  Greci  a  causa  delle  particolarità  del  loro  diritto  di  successione  ^) 
si  conservò  per  tradizione  senza  altro  valore  che  quello  di  una  cita- 
zione completa,  quasi  tautologica,  dei  successori,  cosi  le  nostre  non 
abbiano  altra  origine  che  questa  abitudine,  e  siano  dai  compilatori 
usate,  sebbene  al  solito  non  senza  eccezioni,  per  completare  i  testi 


>)  Leni<;l,  Ed.  P.  S  30,  p.  127,  not.  5. 

*)  Cft*.  De  Ruor.iKRO,  lue.  cit.  p.  10;<  segg. 
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classici  più  importanti  sulla  ereditarietà  delle  azioni,  dove  appariva 
citato  il  solo  erede,  o  per  sostituire  una  formula  generale  alle  cita- 
zioni distinte  degli  eredi,  honorum  possessores  etc.  che  i  giurecon- 
sulti facevano,  seguendo  lo  spirito  del  diritto  classico,  con  riguardo 
alle  particolarità  della  procedura  dei  loro  tempi.  Ho  notato  infatti  che 
la  massima  parte  dei  testi  contenenti  le  nostre  frasi  appartengono  a 
brani  dei  comenti  alle  formule  delle  singole  azioni. 

La  frase  heres  vel  similis  si  ripete  in  L.  5  §  12  de  his  qui  effud. 
9.  3  :  «  Ista  autem  actio  popularis  est  et  hcFedi  similibusque  com- 
petit ...»  con  la  stessa  imprecisione  osservata  sopra  per  V  altra  vel 
ceteros;  e  nella  sua  forma  più  completa  in  Ulp.  24  ad  Ed.  L.  3  §  5 
si  mensor  fals.  mod.  dix  .11.  6:  «  Hanc  actionem  heredi  similibusque 
personis  dandam  Pomponius  scribit:  sedtin  heredem  similesque  per- 
sonas  denegandam  ait  »,  dove  si  resta  increduli  a  vederla  attribuita  a 
Pomponio,  nei  cui  commentarli,  abbastanza  largamente  conservati 
nelle  Pandette,  non  si  ha  traccia  alcuna  né  di  questa  maniera  di  dire, 
né  dell'altra  gemella  :  «  ceteri  successores  »  ^). 

La  verisimiglianza  della  derivazione  giustinianea  di  queste  similes 
personae  torna,  come  sopra  osservai,  a  discapito  della  formula  prin- 
cipale ceteri  successoì^es,  poiché  si  trovano  testi  nei  quali  le  due 
espressioni  appariscono  intrecciate: 

L.  1  §  16.  11.  23  de  tutel.  et  ration.  distr.  27.  3:  «  Hanc  actionem 
(tutelae)  etiam  in  heredem  tutoris  competere  constat  Sed  et  heredi 
pupilli  aeque  competit  similibusque  personis  ». 

«Hanc  actionem  (de  ration.  distr.)  sciendum  est  perpetuam  esse 
et  heredi  similibusque  personis  dari  ex  eo  quod  vivo  pupillo  captum 
est:  sed  in  heredem  ceterosque  successores  non  dabitur  quia  poe- 
nalis  est». 

L.  10  §  25   quae  in   fraud.  credit.  42.  8:  «  Haec  actió  heredi  ce- 


')  In  relazione  a  ciò  noto  che  la  L.  9  §  1  quod  falso  tutore  27.  6  :  »  Has  in  factum 
actiones  heredibus  quidem  ceterisque  sKpcessoriòus,  in  eos  vero  non  reddi  Labeo 
scribit...  »  ci  vuol  far  credere  che  1'  altra  formula  ormai  nota  fosse  già  usata  da 
Labeone,  ciò  che  è  ancora  meno  probabile.  Quanto  allo  scambio  tra  la  forma 
«heres  vel  similis»  e  l'altra  «  heredes  similesque  personae»  mi  è  venuto  fatto 
di  osservare  che  a  proposito  della  L.  59  (58)  de  O.  et  A.  44.  7  (Callistr):  «  Scien- 
dum est  ex  omnibus  causis  lites  contestatas  et  in  heredem  similesque  personas 
transire  »,  i  Basilici  traducono  :«  in  heredes  ac  similes»  (cfr.  Bas.  52.  1.58; 
IIEIMB.  V,  p.  111). 
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terisque  suecessoribus   competit:  sed  et  in  heredes  similesque  per- 
sonas  datur». 

Questo  rnpido  sguardu  mi  sembra  sufficiente  per  mettere  in 
guardia  sulla  quistione  di  paternità  dei  «  ceteri  successores  »  ed  a 
me  basta:  tanto  più  che  trattandosi  di  una  frase  abituale,  sistemati- 
camente collocata  negli  stessi  luoghi,  la  certa  derivazione  giustinianea 
di  essa  in  una  serie  di  passi,  rende  già  di  per  sé  sospetti  gli  altri  i). 
•  Ciò  che  mi  avvicina  al  mio  tema  è  invece  un^  altra  osservazione. 
Nella  formula:  heredes  vel  successores,  riscontrata  presso  i  Greci, 
-  anche  quando  csga  è  divenuta  uno  schema  abituale  senza  signifi- 
cato intensivo  -  l'aggiunta  :  «  vel  successores  »  conserva  in  genere  il 
suo  riferimento  originario  ai  soli  acquirenti  a  titolo  universale;  ma 
è  dimostrabile  che  in  prosieguo  di  tempo  perde  questo  valore  asso- 
luto e  si  adatta  a  designare  altre  persone  oltre  gli. eredi.  Esempi  si- 
curi a  tal  riguardo  non  ho  trovato  che  nella  legislazione  giustinianea. 

')  Noto  ancora  che  la  nostra  formula,  in  occasione  di  azioni  date  o  non  date 
heredi  et  in  heredem,  è  talvolta  aggiunta  soltanto  ad  uno  dei  membri  del  bi- 
nomio, né  è  possibile  trovarne  una  ragione.  Cfr.  L.  13  pr.  de  serv.  corr.  11,  3; 
L.  7  §  6.  arb.  furt.  caes.  47.  7.  Altrove  il  testo  sarebbe  certamente  più  corretto  se 
essa  non  vi  apparisse,  come  in  L.  19  §  l  de  reb.  auct.  iud.  42.  5  :  «  nec  interest 
ipse  (prò  tutore)  debeat  qui  gessit  sive  heres  eius  ceterique  successores*.  —  In 
jiltri  casi  la  formula  è  resa  sospetta  dalla  costruzione  logica  del  passo  ove  si 
trova.  Si  veda  ad  es.:  L  14  §  17  de  religios.  et  sumpt.  fun.  11.7:  «Datur  autem 
hàec  actio  adversus  eos  ad  quos  funus  pertinet,  ut  pitta  adversus  heredem  bono- 
rumve  possessorem  ceterosque  successores  ».  L' ut  puta  prova  che  il  giureconsulto 
esemplificava  soltanto,  e  non  quadra  più  se  i  successori  son  nominati  tutti.  — 
L.  8  §'1.  de  prec.  43,  26:  «  Quod  a  Titio  precario  quis  rogavit  id  etiam  ab  herede 
eius  precario  habere  videtur:  et  ita  et  Sabinus  et  Celsus  scribunt  coque  iure  uti- 
mur.  ergo  (?)  et  a  ceteris  suecessoribus  habere  quis  precario  videtur.  idem  et 
Labeo  probat  et  adicit  etiamsi  ignoret  {{nì^  heredem,  tamen  videri  eum  ab  herede 
precario  habere  »  Si  osservi  che  il  periodo  segnato  in  corsivo  interrompe  il  ra- 
gionamento, poiché  é  evidente  che  quanto  si  dice  di  Labeone  deve  ricollegarsi  a 
ciò  che  è  scritto  avanti.  —  In  fine  è  utile  notare  che  T  apparire  di  questi  ceteì'i 
successores  tocca  talvolta  l'esagerazione,  come  in  due  luoghi,  dove  Ulpiano  rife- 
rendosi ad  una  decisione  propria  antecedente,  nella  ([uale  si  trovava  la  nota  for- 
mula, la  ripete  come  una  cadenza  :  L.  1  S  48  de  vi  43.  16  :  «  Ex  causa  huius  inlerdicti 
in  heredem  et  honorum  possessorem  ceterosque  successores  in  factum  actio  com- 
petit »  e  dopo  un  momento  L.  3  g  1  eod.:  «  Haec  actio  quae  adversus  heredem  ce- 
terosque successores  pertinet,  perpetuo  competit  —  Meglio  ancora  !..  2  §  27  vi 
bon.  rapt.  47.  8  :  «  Haec  actio  heredi  ceterisque  suecessoribus  dabitur;  adversus 
heredes  autem  vel  ceteros  successores  non  dabitur...  »  ed  in  L.  4  §  16  eod.:  «  Quae 
de  heredibus  ceterisque  suecessoribus  in  vi  bon.  rapt.  actione  diximus.  et  hic  erunt 
repeti  ta  ». 
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Infatti  nella  controversa  L.  23  C.  de  Sacrosanctis  Ecclesiis  1 .  2,  anche 
se  non  si  ammetta  aver  Giustiniano  dato  una  nuova  azione  reale  alle 
città,  alle  chiese  ed  altri  istituti  pii  per  rivendicare  V  eredità,  i  legati 
e  le  altre  cose  acquistate  a  titolo  singolare,  ma  si  sostenga  non  aver 
r  Imperatore  inteso  far  altro  che  estendere  il  periodo  di  prescrizione 
estintiva  per  gli  enti  sopra  detti  i),  è  certo  che  si  parla  sempre  di 
azioni  personali  e  di  azioni  reali,  in  base  a  negozi  giuridici  di  vario 
genere;  azioni  che  si  dice  non  periscano  prima  di  cento  anni:  «  si  ve 
centra  primas  personas,  sive  contra  heredes  vel  successores  earum 
moveantur  ».  Se  per  riguardo  alle  azioni  personali  i  «  successores  »  qui 
menzionati  non  possono  essere  che  gli  universali,  è  evidente  che  il 
loso  senso  si  deve  allargare  per  rispetto  alle  azioni  reali;  onde  qui 
«  successores  »  sta  ad  indicare  così  gli  acquirenti  a  titolo  universale, 
come  gli  acquirenti  a  titolo  singolare.  Lo  stesso  sembra  si  debba 
dire  per  la  Nov.  22,  cap.  24.  Qui  i  figli  di  primo  letto  sono  proprie- 
tari delle  cose  che  la  madre  passata  a  seconde  nozze  ha  ricevuto 
dal  primo  marito  (delle  quali  ha  il  solo  usufrutto);  e  quindi  se  la 
legge  annulla  le  alienazioni  fatte  dalla  madre  e  permette  che  i  figli, 
«  heredesque  eorum  et  successores  >%  rivendichino  le  cose  stesse  «  ab 
heredibus  et  successoribus  (accipientium)  »  siamo  costretti  ad  am- 
mettere che  tra  questi  successori  siano  compresi  anche  gli  aquirenti 
a  titolo  particolare. 

In  modo  parallelo  procede  la  formola  celeri  successores  delle 
Pandette:  in  generale  cioè  si  riferisce  ai  soli  successori  universali, 
ma  ad  es.  senza  dubbio  nella  L.  1  §  10  quod  legator.  43.  3  tra  i  suc- 
cessori sono  compresi  gli  acquirenti  a  titolo  singolare.  E  qui  i  «  ce- 
teri  successores  »  sono  certamente  interpolati,  come  debbo  riservarmi 
di  dimostrare  a  suo  tempo  per  non  anticipare  ragionamenti  che  ora 
non  troverebbero  luogo. 

Tutto  ciò  porta,  ben  si  vede,  agli  stessi  risultati  ottenuti  avanti 
considerando  Y  uso  dei  termini  relativi  alla  successione  nelP  età  del 
basso  Impero  :  da  un  lato  il  valore  dei  «  successores  »  rimane  sulla 
base  del  diritto  classico  con  V  esclusivo  riferimento  agli  acquirenti  a 
titolo  universale,  ma  dall'  altro  se  ne  allontana  perchè  serve  a  carat- 


i)  SuUa  controversia  cfr.  Vangerow  Pand.  s  311  Anm.  4;  Windscheid,  Pand. 
§  17L 
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terizzare,  oltre  questi,  gli  acquirenti  a  titolo  particolare,  presi  tutti 
in  un  fascio  coi  primi.  I  «  ceteri  successores  »  dunque  anche  in  questo 
senso  misto  possono  rappresentare  un  portato  giustinianeo;  ma  non 
la  terminologia  classica. 

Che  si  dovrà  dire  allora,  se  questa  stessa  formula  s' incontra  in 
un  testo  (quello  cui  mi  riferivo  al  principio  del  paragrafo)  dove  in- 
dica gli  acquirenti  a  titolo  singolare  soltanto  senza  altre  aggiunte  e 
spiegazioni?  Tanto  più  io  credo  che  dovrà  esser  sospetta,  in  quanto 
si  presenta  come  V  estremo  dello  svolgimento  sopra  descritto  che  ap- 
partiene tutto  air  età  postclassica  e  giustinianea. 

Paul,  16  ad  Sab.  L.  12  de  aqua  et  a.  p  a.  39.  3:  «  Emptor  (nisi 
simulata  venditio  est)  ceterique  successores  vel  restituere,  si  velint, 
opus  factum,  vel  patientiam  praestare  debent;  nam  actori  moram 
suam  nocere  debere  manifestum  est.  In  eadem  causa  est  etiam  socius 
eius,  qui  opus  fecit,  si  ipse  auctor  non  fuit;  idemque  in  donato  fundo 
legatove  est  ». 

Che  la  formula  «  ceteri  successores  »  si  riferisca  qui  ai  soli  suc- 
cessori singolari  si  rileva  dal  contenuto  del  passo.  Esso  tratta  della 
legittimazione  passiva  neir  actio  a.  pi.  arcendae  ed  in  particolar 
modo  deir  obbligo  mitigato  che  fra  altri  hanno  gli  acquirenti  a  titolo 
singolare  del  fondo  minacciante  il  danno  '),  allorché  Topera  dannosa 
sia  stata  eretta,  non  da  essi,  ma  dal  loro  autore.  In  tale  ipotesi  co- 
storo sono  bensì  legittimi  convenuti,  come  proprietari  attuali,  ma 
devono  soltanto  «  patientiam  praestare  »,  cioè  tollerare  che  la  resti- 
tutio  operis  sia  fatta  dall'  attore,  il  quale  può  rivalersi  delle  spese 
sopportate  sulF  auctor  operis,  mediante  T  interdetto  quod  vi  aiit  clam 
0  con  r  actio  de  dolo  2). 

Dato  ciò  gli  eredi  non  'possono  essere  compresi  tra  i  successori 
di  cui  si  tratta,  poiché  non  hanno  mai  obbligo  limitato  al  «  patien- 
tiam praestare  »,  ed,  anche  se  non  sono  autori  dell'  opera  dannosa, 
son  tenuti  in  pieno  a  restituere  suis  sumptibus  :  lo  dice  Celso  in 
Ulp.  53  ad  Ed.  L.  6  §  7  h.  t.  :  «  quod  is  cui  heres  sum  fecit,  perinde 
est  atque  si  ipse  fecissem  ».  Per  successori  dunque  non  possono  in- 
tendersi   qui    se    non    quelli    della   natura   delP  emptor,  vale   a  dire 

»)  Quando  il  fondo  fu  alienato  prima  della  litis  contestano.  Cfr.  Blckhard.  Cont. 
del  Comment.  del  Glììck,  serie  dei  libri  39  e  40,  parie  III,  p.  426  segg.;  e  L.  4  s  1  li.  t. 
2)  L    13.  14  pr.  h.  t.  —  BuRCKHARi»,  loc.  cit.  1).  421, 
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soltanto  i  COSI  detti  successori  singolari.  Ora,  non  é  forse  strano 
di  per  sé,  di  fronte  ai  risultati  ottenuti  nel  precedente  studio  sull'uso 
costante  che  i  giureconsulti  romani  fanno  d^lla  voce  «  successores  », 
assolutamente  adoperata,  per  gli  acquirenti  a  titolo  universale,  il 
veder  qui  indicati  coii  lo  stesso  vocabolo,  e  nella  forma  più  assoluta 
che  possa  pensarsi  -  gli  altri  successori  -i  soli  acquirenti  a  titolo  sin- 
golare ad  esclusione  giustappunto  degli  eredi? 

Il  contrapposto  è  troppo  rude  per  essere  naturale.  Si  aggiunga 
la  considerazione  del  procedimento  mentale  di  chi  scrisse  quei  «  ce- 
teri  successores  ».  Il  riferimento  cioè  del  termine  «  successores  »  ai 
soli  successori  singolari  è  qui  fatto  con  la  disinvoltura  e  la  sicurezza 
di  chi  dice  cosa  nota:  che  1'  emptor  sia  un  «  successor  »  è  presup- 
posto, e  gli  altri  ad  esso  somiglianti  si  citano  come  se  si  trattasse 
di  una  categoria  già  fissa  e  determinata. 

E  pure  invano  si  cerca  nel  resto  delle  fonti  ed  in  qualsiasi  tempo 
un  altro  passo  che  enumeri  esplicitamente  i  successori  singolari, 
oltre  questo:  in  esso  pure,  per  imparare  a  conoscerli,  occorre  leg- 
gere il  testo  sino  in  fondo,  ove  è  detto  che  alla  pari  dell'  emptor 
son  trattati  donatari  e  legatari. 

Se  queste  osservazioni  confermano  neir  idea  che  i  «  ceteri  suc- 
cessores »,  siano  anche  qui  interpolati,  la  costruzione  logica  del  passo 
di  Paolo  ne  dà  la  certezza.  E  di  vero,  se  una  categoria  di  successori 
singolari  era  già  formata  e  conosciuta  nei  tempi  classici,  non  si  ca- 
pisce perchè  il  giureconsulto,  dopo  aver  menzionato  V  emptor  e  gli 
altri  successori,  senta  il  bisogno  di  citare  in  seguito  ex  novo  dona- 
tari e  legatari. 

Decisiva  è  poi  la  maniera  come  questi  sono  citati.  Paolo  avrebbe 
sentenziato  prima  la  riduzione  dell'obbligo  per  tutti  i  successori  sin- 
golari, e  poi  avrebbe  aggiunto:  «idemque  in  donato  fundo  legatove 
est  ».  Ma  ciò  non  è  conforme  ad  un  naturale  svolgimento  di  pensiero  : 
idemque  ci  autorizza  ad  attendere  casi  nuovi  che  debbano"  essere  de- 
cisi come  quelli  prima  accennati,  non  casi  che  siano  già  stati  ante- 
riormente ed  implicitamente  decisi. 

Perchè  F  interpolazione  generalizzatrice  «  ceterique  successores  » 
apparisca  nella  nostra  L.  12,  parmi  si  spieghi  con  la  posizione  del 
testo  e  con  la  considerazione  della  sua  qualità.  Nel  titolo  de  a.  et  a. 
pi.  are,  se  si  astrae  dalle  LL.  8,  9,  10  che  notoriamente  trattano  del- 
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r acquedotto,  si  osserva  che,  a  cominciare  dalla  L.  3§3sino  alla  L.  12 
di  cui  ci  occupiamo,  è  un  seguito  di  frammenti,  nei  quali  Ulpiano  53 
ad  Ed.  (L.  4,  L.  6)  e  Paplo  49  ad  Ed.  (L  5,  L.  11  -  più  L.  7  tratta  dal 
libro  18  ad  Ed.)  espongono  largamente  il  tema  della  legittimazione 
attiva  e  passiva  nelF  azione,  ed  a  quesf  ultimo  proposito  riferiscono 
le  controversie,  attraverso  le  quali  la  giurisprudenza  è  giunta  dalla 
concezione  più  antica  che  non  voleva  preoccuparsi  del  fatto  che  il 
proprietario  attuale  convenuto  non  fosse  «  auctor  operis  »,  alla  con- 
cezione più  moderna  che  ammette  in  tal  caso  V  assenza  in  lui  di  re- 
sponsabilità personale  e  riduce  il  suo  obbligo  a  «  praestare  patien- 
tiam  ». 

In  particolar  modo  sono  esaminati  i  casi  delF  emptor  e  del 
socius  ;  quest'  ultimo,  oggetto  di  lunghi  dibàttiti.  Al  momento  in 
cui  Paolo  (come  risulta  dalla  congiunzione  che  deve  farsi  tra  L.  11 
e  L.  14  h.  t.),  terminata  questa  esposizione,  passava  a  parlare  dei  ri- 
medi dati  air  attore  contro  V  «  auctor  operis  »,  i  compilatori  hanno 
spezzato  il  suo  discorso  ed  hanno  introdotto  la  nostra  L.  12,  la  quale 
si  adattava  bene  come  riassunto  di  quanto  era  detto  prima  per 
r  emptor  e  pel  socius,  e  presentava  con  la  citazione  del  donatario 
e  del  legatario  un  quadro  più  completo  dei  proprietari  ammessi  al 
beneficio  di  «  praestare  patientiam  ».  Il  passo  insomma  serve  di  chiusa 
a  tutto  ciò  che  precede,  ha  forma  quasi  legislativa,  e  fa  V  ufficio  di 
ponte  di  passaggio  alla  trattazione  seguente  insieme  con  la  L.  13  di 
Gaio.  (Si  osservi  che  in  quesf  ultima  è  citato  il  donator  di  cui  prima 
non  si  ha  cenno,  altro  motivo  che  avrà  consigliato  la  inserzione  del 
breve  frammento  di  Paolo  ad  Sab.). 

Come  si  vede,  la  natura  del  testo  e  lo  scopo  pel  quale  fu  intro- 
dotto, si  prestavano  alle  generalizzazioni.  E  siccome  il  caso  estraneo 
del  socius  si  frappone  tra  quello  delF  emptor  e  gli  altri  del  legatario 
e  donatario  che  erano  connessi,  i  compilatori  hanno  messo  in  vedetta 
sin  da  principio  accanto  air  emptor  il  loro  ceierique  successores, 
quale  anticipazione  delle  due  specie  più  lontane. 

Qualunque  possa  essere  V  ulteriore  importanza  del  nostro  fram- 
mento per  la  storia  della  legittimazione  passiva  nelP  actio  a.  pi. 
are.  -  fine  che  non  interessa  qui  di  perseguire  -  è  certo  che  esso  ha 
un  gran  valore  per  la  storia  del  concetto  di  successione  particolare. 
L'unica  volta  che  nelle  fonti  s' incontra  la  citazione  esplicita  di  una  cate- 
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goria  a  parte  di  successori  singolari  con  la  indicazione  esatta  del  suo 
contenuto,  come  si  osservò,  è  questa:  le  altre  volte  tale  contenuto  bi- 
sogna supporlo  0  trarlo  per  deduzione  dai  testi.  E  1"  accennata  categoria 
si  dimostra  abituale  per  la  mente  dei  compilatori  giustinianei,  mentre, 
almeno  nel  passo  studiato,  è  estranea  al  diritto  classico.  Il  testo 
inoltre  ci  indica  quali  fossero  i  tipi  di  questi  successori:  compratori, 
donatari  e  legatari:  i  primi  due  rappresentatiti  di  tutti  gli  acquirenti 
a  titolo  singolare  per  atti  tra  vivi,  rispettivamente  onerosi  o  gratuiti, 
il  terzo,  tipo  del  successore  singolare  a  causa  di  morte. 

Tutto  ciò  rivela  Y  esistenza  di  una  costruzione  dommatica  e  di 
un  sistema  ben  definito.  Ora,  considerando  che  di  ambedue  non  fu 
trovata  traccia  neir  età  che  intercede  tra  la  giurisprudenza  classica 
e  Giustiniano,  e  che  nel  nostro  testo  la  costruzione  è  manifestamente 
opera  dei  compilatori  delle  Pandette,  mi  si  concederà  di  aver  avuto 
ragione,  con  l' incontrarla  qui,  di  sospettare  che  possa  essere  stata 
introdotta  negli  altri  frammenti  classici  che  la  presentano. 


IV. 


Il  passo  che  ora  segue,  mentre  servirà  ad  allargare  la  nostra 
conoscenza  di  questa  teorica,  ritengo  sia  il  più  adatto  a  confermare 
il  sospetto  che  si  tratti  di  costruzione  giustinianea. 

Paul.  3  ad  Ed.  L.  9  §  1  de  edendo  2.  13:  «  Nihil  interest  si  suc- 
cessores  aul  pater  aut  dominus  argentarli  eiusdem  fuerunt  profes- 
sionis  :  quia  cum  in  locum  et  in  ius  succedant  argentarli,  partibus 
eius  fungi  debent.  is  autem,  cui  argentarius  rationes  suas  legav.it, 
non  videbitur  contineri,  quia  iuris  successor  his  ver  bis  signifìcatuì\ 
non  magis  quam  si  ei  vivus  eas  donasset.  sed  nec.heres  tenebitur, 
cum  nec  possideat  nec  dolo  malo  fecerit:  sed  si  ei  antequam  eas 
legatario  traderet,  renuntiatum  fuerit,  ne  ante  eas  tradat  (?)  tenebitur 
quasi  dolo  fecerit:  item  antequam  eas  tradat^  teneòitur  {'?)  Quod  si 
nihil  dolo  fecerit,  causa  cognita  legatarius  cogendus  est  edere  ». 

Fin  dal  suo  principio  il  testo  rivela  Topera  dei  compilatori  nelle 
parole:  aut  pater  aut  dominus,  che  mi  sembrano  inserite  accanto 
ai  successores. 
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Noto  intanto  alcune  scorrettezze  formali.  Paolo  comincia  col  dire: 
«  Nihil  interest  si  successores,  aut pater  aut  dominus  argentarli  etc.  »  : 
dunque  contrappone,  non  subordina,  il  pater  e  il  dominus  alla  cate- 
goria dei  successori.  Poi  segue,  affermando  che  tutti  «  succedunt  in 
locum  et  in  ius  argentarli  ».  Questa  è  una  contraddizione  in  termini. 
Né  mi  posso  decidere  ad  attribuirla  al  giureconsulto,  quando  vedo 
che  nella  stessa  L.  9  al  §  4  egli  scrive  :  «  Ad  nos  enim  pertinet,  non 
tantum  cum  ipsi  contraximus,  vel  successimus  ei  qui  contraxit,  sed 
etiam  si  is  qui  in  nostra  potestate  est  contraxit».  Paolo  ha  dunque 
chiaro  in  mente  che  il  successore  di  chi  contrasse  è  qualcosa  di  ben 
diverso  dal  padre  o  domino  di  chi  contrasse.  Quest'ordine  d' idee 
tratto  dal  commentario  di  Paolo  all'editto  «  de  edendo  »  vien  suffra- 
gato dalla  stessa  maniera  di  procedere  di  Ulpiano  nel  commentario 
gemello.  Ulpiano  nella  L.  4  §  2.  3  h  t.  tratta  dell'obbligo  del  pater 
e  del  dominus  a  rispondere  nel  caso  che  V  argentarla  sia  esercitata 
dal  figlio  0  dal  servo,  e  solo  nella  L.  6  §  1  h  t.  decide  ex  novo  : 
«  Cogentur  et  successores  argentarli  edere  rationes  ».  Siccome  tutti 
questi  passi  trattano  di  chi  possa  essere  convenuto  e,  di  chi  possa 
essere  attore  nell'azione  <<  de  edendo  »  degli  argentari,  mi  sembra  che 
il  modo  di  fare  dei  giureconsulti,  i  quali  tengono  distinti  i  successori 
dagli  esercenti  la  potestà  (evidentemente  perchè  in  ciascuno  di  questi 
due  gruppi  le  persone  sono  legittimi  attori  e  legittimi  convenuti  per 
una  ragione  diversa)  valga  a  stornare  dall'idea  di  ascrivere  a  Paolo 
raffermatone  che  la  L.  9  §  1  cit.  gli  attribuisce; -che  tutti  siano  tenuti 
per  r  unico  motivo  che  succedono  «  in  locun  et  ius  argentari!  ^>. 

Dal  punto  di  vista  sostanziale  poi  le  parole  «  aut  pater  aut  do- 
minus »  si  rivelano  malamente  postate  accanto  ai  successori  univer- 
sali, poiché,  se  la  decisione  che  segue:  «quia  in  locum  et  in- ius 
succedunt  »  si  deve  prendere,  come  mi  sembra  indubbio,  in  senso  di 
successione  giuridica,  si  va  contro  a  tutti  i  principi  più  noti  del  di- 
ritto romano  classico.  Una  successione  del  padre  o  del  domino  verso 
il  figlio  od  il  servo  argentario  non  può  sussistere  in  nessun  caso  e  per 
alcun  verso,  giacché  tutto  quello  che  è  del  figlio  e  del  servo,  anche 
se  si  tratti  di  argentarla  peculiare,  è  già  del  padre  o  del  domino  i). 


>)  Un  padre  ed  un  domino  potrebbero  esser  tenuti  come  successori,  soltanto 
noi  caso  che  avessero  acquistato  attraverso  il  lìglio  od  il  servo  1'  eredità  di  wn 
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L'Hasse  i),  ha  visto  invero  questa  impossibilità,  ma  ha  voluto 
salvare  la  genuinità  del  passo,  dicendo  che  esso  è  da  intendersi  nel 
senso  che  il  pater  e  il  dominus  argentarii  si  distinguono  dai  «  suc- 
cessores»;  questi,  in  «  ius  succedunt»;  quelli,  in  «locumsuccedunt»; 
vale  a  dire  succedono,  non  in  senso  giuridico,  ma  in  senso  di  fatto, 
in  quanto  avocano  a  sé  V  azienda  dell'argentario,  e  per  conseguenza 
sottentrano  nelF  esercizio  del  pieno  diritto  di  lui  come  l'erede  sottentra 
nel  diritto  medesimo  Ognuno  vede  però  quanto  questa  interpretazione 
sia  artificiosa:  di  una  avocazione  d'  affari  da  parte  del  padre  o  del  do- 
mino non  si  ha  parola  nel  testo,  e  d' altro  canto  la  L  4  §  2.  3  h.  t. 
ci  insegna  che  entrambi  sono  sotto  certe  condizioni  tenuti,  anche 
quando  T  argentana  continua  ad  essere  esercitata  dal  figlio  e  dal  servo. 
E  arbitrario  poi  che  V  Hasse  voglia  riferire  -  nella  «  frase  quia  in  locum 
et  in  ius  succedunt  »  -  le  parole  :  in  locum  al  solo  pater  e  dominus, 
le  parole:  m  m5  ai  soli  «  successores  »,  giacché  per  maggiore  disap- 
punto le  due  frasi  sono  messe  proprio  nelF  ordine  inverso  dei  soggetti 
tra  i  quali  si  vogliono  distribuire.  Inoltre,  a  mio  vedere,  la  formola  : 
«  in  locum  et  in  ius  »  costituisce  un  tutta  unico,  né  deve  andare  smem- 
brata. Sarebbe,  infine  sempre  incerto  il  senso  di  fatto  che  V  Hasse 
ascrive  al  «  succedere  in  locum  »,  poiché  questa  frase,  usata  per  la 
successione  originaria  e  di  fatto,  è  anche  comunissima  per  la  succes- 
sione giuridica  universale. 

Non  meno  probante,  contro  la  genuinità  delle  parole  -  aut  pater 
aut  dominus  -  è  la  maniera  indifferente  con  la  quale  il  nostro  testo 
fa  dire  a  Paolo  che  per  quei  due  non  interessa  nulla  che  siano  oppur 
no  argentari.  Pei  successori  la  cosa  si  intende,  poiché  essi  possono 
essere  convenuti  per  qualsiasi  obbligazione  del  proprio  autore.  Ma 
nei  rimanenti  casi  la  legittimazione  passiva  neir  azione  «  de  edendo  > 
degli  argentari  -  per  disposizione  delP  Editto  -  richiedeva  il  requisito 
professionale  2).  E  la  L.  4  §  2.  3  h.  t.  ci  mostra  che,  per  stabilire  la 

argentario.  Vedi  V  uso  corretto  di  successor  in  questa  ipotesi  per  parte  di  Paolo 
medesimo  in  L.  41  (40)  §  1  ad  Set.  Trebell.36.  1. 

\)  Ueber  Universitas  iuris  et  rerum  etc.  in  Arch.  f'iir  die  cii\  Praxis,  V,  46  segg. 

2)  Demelius,  Exhibitionspflicht.  p.  2.^  segg.  osserva  bene  che  nel  diritto  clas- 
sico l'esibizione  di  documenti  non  poteva  essere  richiesta  indipendentemente  da 
una  azione  petitoria  (iudicium  directum)  che  li  riguardasse  essi  medesimi  come 
«  res  petita  »;  e  che  quindi  l'azione  contro  l'argentario  che  lo  costringe  ad  esibire 
le  «  rationes  »  per  una  controvèrsia  qualsiasi  che  il  richiedente  abbia  con  lui  o 
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responsabilità  diretta  del  padre  e  del  domino,  la  giurisprudenza  studiò 
se  e  quanto  essi  potessero  sottordinarsi  alle  parole  dell'Editto:  «ar- 
gentariae  mensae  exercitores  »  i).  Né  tutto  ciò  avvenne  senza  dubbi 
e  controversie;  onde  il  linguaggio  di  Paolo  appare  troppo  semplice 
per  esser  vero. 

Questo  fatto  anzi  mi  conduce  a  spiegarmi  come  sia  nata  V  inter- 
polazione deir^M^  pater  aul  dominus 

Un  esame,  anche  superficiale,  del  nostro  titolo  «  de  edendo  », 
mostra  che  esso  fu  dai  giustinianei  costruito,  prendendo  a  base,  come 
di  solito  avviene  nelle  Pandette,  i  libri  ad  Ed.  di  Ulpiano:  è  quindi 
vicina  la  supposizione  che  gli  stralci  dei  corrispondenti  libri  ad  Ed. 
di  Paolo  e  Gaio  siano  in  alcune  parti  stati  contratti  e  riassunti  per 
evitare  ripetizioni.  La  nostra  L.  9  porta  segni  evidenti  di  queste  mu- 
tilazioni. Il  suo  principio:  «  Quaedam  sunt  personae  »  etc,  mette  in 
evidenza  che  il  sistema  adottato  qui  da  Paolo,  era  quello  di  enume- 
rare le  persone  che  non  andavano  soggette  alla  speciale  azione  in 
factum  relativa  alla  editio  rationum,  per  poi  passare  alle  altre  che 
erano  contenute  nelle  parole  dell'Editto:  «  argentariae  mensae  exer- 
citores ».  Invece,  dopo  la  enumerazione  delle  prime,  il  §  1  tratta 
di  oggetti  riguardanti  le  persone  tenute  dal!"  azione  («  nihil  interest 
si...  eiusdem  fuerunt  professionis  »)  senza  però  aver  detto  avanti 
che  razione  può  colpirli.  Il  salto  che  qui  esiste  non  può  negarsi,  ed 
è  reso  certo  dall'  espressione  che  nello  stesso  §  1  appare  :  «  Is  autem 
cui  argentarius  rat:ones  suas  legavit,  non  videbitur  contineri  *  (nel- 
r  Editto)  ;  dove  V  autem  non  si  spiega  senza  una  precedente  enume- 
razione di  persone  «  quae  videntur  contineri  ».  Questa  fu  soppressa  *). 
Paolo  certamente,  come  Ulpiano  in  L.  4  §  2.  3,  L.  6  §  1  h.  t,  faceva 
la  casistica  relativa  al  pater  e  al  dominus  (specie  che  non  può  aver 

ron  altri  (L.  10  pr.  h.  t.)  è  una  disposizione  speciale  per  la  classe  e  per  la  profes- 
sione: onde  la  legittimazione  passiva,  mentre  neir  «  actio  ad  exhibendum  »  è  fon- 
data sul  requisito  generale  della  «  facultas  exhibendi  »,  nella  nostra  azione  invece 
è  basata  sulla  qualità  del  convenuto  né  può  estendersi  ad  altri. 

»J  In  tal  senso  anche  Mandry,  Familiengifterrecht  li,  230,  not.  1  ;  Faber,  Ra- 
tional.  1,  153.  Pel  «pater»  prevalse  anzi  l'opinione  di  Sabino  che  lo  dichiarava 
direttamente  tenuto  solo  se  le  «  rationes  »,  benché  fatte  dal  tìglio,  lo  riguardassero. 
Cf.  L.  4  §  2.  cit.  Pernice,  Labeo,  I,  123,  not.  63. 

2)  V.  Lenel,  Palingenesia,  Paul.  117,  not.  1.  Nella  stessa  L.  9,  avanti  al  §  4 
manca  ancora  qualche  cosa,  cui  si  riattacchi  Venim  del  paragrafo  stesso  ;  il  che 
fa  riscontro  all'  aìdem  segnalato  nel  testo. 
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omesse  perchè  avevano  una  storia  nella  dottrina  antecedente),  e 
dichiarava  tenuti  i  successori.  A  proposito  di  questi  ultimi  il  giu- 
reconsulto aggiungeva,  come  concetto  subordinato:  «  nihil  interest 
si  eiusdem  fuerunt  professionis  »  ;  ma  pei  compilatori  questa  subor- 
dinata rappresentava  Tunica  parte  utilizzabile  dell' esposizione  di 
Paolo,  poiché  il  resto  era  già  rappresentato  dai  testi  di  Ulpiano  : 
onde  essi  elevarono  a  decisione  principale  Tosservazione  secondaria 
di  Paolo,  inserendovi  il  pater  ed  il  dominus  sotto  V  evidente  influsso 
delle  parti  soppresse.  Con  ciò  il  motivo  giuridico  addotto  dal  giure- 
consulto pei  soli  successori:  «quia  succedunt  in  locum  et  in  ius  » 
venne  esteso  anche  all'altra  categoria  di  persone  cui  originariamente 
non  si  riferiva  affatto. 

Se  mi  son  fermato  alquanto  sul  principio  del  testo  che  qui  si 
studia,  non  è  tanto  pei  contributi  diretti  che  l'esame  fatto  porta -al 
mio  tema,  quanto  per  la  prova  che  esso  porge  della  facilità  con  cui 
i  compilatori  giustinianei  snaturano  il  concetto  classico  di  successione 
giuridica,  estendendolo  a  rapporti  che,  come  avviene  nel  caso  pre- 
sente, financo  ripugnano  a  qualsiasi  idea  di  successione  nel  senso 
tecnico. 

Ben  più  importante  è  invece  la  seconda  parte  della  L.  9  §  1  cit. 
per  i  riguardi  della  successione  particolare.  Per  dirlo  subito,  ritengo 
che  qui  siano  interpolate  le  parole:  quia  iuris  successor  his  verbis 
significatur.  Che  questa  frase  dia  luogo  a  ridire  per  ragioni  di  stile, 
appare  evidente  pel  fatto  che  essa  interrompe  sgraziatamente  il  di- 
scorso di  Paolo:  la  proposizione:  «non  magis  quam  si  ei  vivus  eas 
donasset  »  andrebbe  ricollegata  direttamente  all'altra:  «  is  cui  ar- 
gentarius  rationes  suas  legavit  non  videbitur  contineri  >\  e  ne  rimane 
invece  staccata  e  quasi  priva  di  base.  Ma,  quel  che  è  più,  essa  ha 
tutti  i  caratteri  di  una  glossa.  Il  giureconsulto  infatti  nella  L.  9, 
dal  pr.  al  §  2  commentava  le  parole  iniziali  dell'editto  «  de  edendo  » 
relativo  agli  argentarli,  editto  conservatoci  nella  L  4  pr.  h.  t  :  «  argen- 
tariae  mensae  exercitores,  etc.  »  i).  Questo  passo  dell'editto  dunque 
noi  dovremmo  intendere  sotto  i  verba  cui  Paolo  si  riferisce,  giacche 
il  pretore  non  menzionava  il  «  successor  ».  Si  vede  bene  però  che  non 
ha  senso  il  dire  che,  con  le  parole:  «  argentariae  mensae  exercitores  »  - 

>)  Cfr.  Lenel,  EU.  P.  §  9,  p.  71  (edizione  francese  1901),  nota  1. 
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«iuris  successor  significatur  ».  Dato  ciò,  non  resta  che  riportare  la 
nostra  frase  ai  successori  di  cui  Paolo  parlava  nel  periodo  precedente, 
col  quale  comincia  il  paragrafo.  Ma  è  ammissibile  che  il  giurecon- 
sulto abbia  detto  di  se  stesso,  delle  proprie  parole  :  «  iuris  successor 
his  verbis  significatur?  »  A  questo  modo  parla  chi  commenta  le 
espressioni  di  un  terzo  e  ne  dichiara  il  senso;  e  difatti  nei  classici 
questa  maniera  di  dire  si  incontra  costantemente  usata  per  avvertire 
che  una  data  norma  è  espressa  da  questa  o  quella  legge,  da  questo 
0  quel  rescritto  i)  È  dunque  una  mano  estranea  che  ha  inserito  nel 
testo  di  Paolo  la  frase  in  quistione,  allo  scopo  di  chiosare  il  termine 
«  successores  »  usato  dal  giureconsulto.  E  che  si  tratti  della  mano 
dei  compilatori  risulta  chiaro  dal  seguito  del  passo.  Questo,  a  seconda 
che  procede  verso  la  fine,  diventa  sempre  più  sospetto,  perchè  pre- 
senta un  aggregato  di  frasi  smozzicate  e  di  ripetizioni,  che  si  rile- 
vano con  la  semplice  lettura.  Ma,  quel  che  più  importa,  Y  ultimo 
periodo  :  «  quod  si  nihil  dolo  malo  fecerit,  causa  cognita  legatarius 
cogendus  est  edere  »  è  certamente  un'  aggiunta  giustinianea,  poiché 
finisce  per  dichiarar  tenuto,  sebbene  causa  cognita,  il  legatario  ;  ciò 
che  il  giureconsulto  negava  recisamente  ed  incondizionatamente 
avanti:  «  is  cui  argentarius  rationes  suas  legavit,  non  videbitur  con- 
tineri  »  (nelle  parole  deireditto).  L' interpolazione  è  stata  già  segna- 
lata dal  Fabro  2),  e  si  rende  anche  più  evidente  perchè  Paolo,  dopo 
aver  citato  il  legatario,  negava  anche  per  il  donatario  :  «  non  magis 
quam  si  ei  vivus  eas  donasset  »:  la  decisione  ultima  contempla  in- 
vece il  solo  legatario,  E  il  donatario  si  è  forse  perduto? 

Ora,  posto  che  i  compilatori  aggiunsero  una  decisione  che  con- 


1)  In  Gaio  r  uso  accennato  è  frequentissimo  :  basta  aprire  in  un  luogo  qualsiasi 
le  sue  istituzioni  per  incontrarne  degli  esempi. 

*)  11  Fabro.  Ration.  I,  160  seg.  (al  quale  mi  ha  richiamato  il  De  Medio  nella 
sua  utilissima  collezione  dei  Triboniani.smi,  notati  dal  detto  autore;  V.  Bull.  Ist. 
D.  R.  XIII,  208  segg.)  osserva  giustamente  che  la  decisione  negativa  di  Paolo, 
riguardo  al  legatario,  è  1'  unica  logica,  poiché  1'  obbligazione  de  edendo  non 
dipende  dal  solo  possesso  delle  rationes,  né  l'azione  è  in  rem;  ma  si  tratta  di 
una  obbligazione  personale  dell'  argentario  e  non  i)uó  (juindi  passare  nel  lega- 
tario—Oltre  la  contraddizione  notata  nel  testo,  il  Fabro  conforta  la  sua  opinione 
con  l'oscurità  della  causae  cognitio,  posta  come  condizione  per  dichiarar  tenuto 
il  legatario,  e  col  fatto  che  anche  le  parole  precedenti  all'  ultima  clausola:  item 
aiitequam  (heres)  eas  tradat,  tenebilur,  devono  ritenersi  inserite  dai  compilatori, 
perchè  inutili  e  perchè  ripetono  quel  che  è  implicitamente  contenuto  nelle  deci- 
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traddiceva  a  quella  del  giureconsulto,  s' impone  la  conseguenza  che 
essi  hanno  dovuto  alterare  il  dettato  di  lui,  che,  come  spesso  usano 
fare,  vollero  conservar  formalmente.  E  tanto  più  questa  affermazione 
acquisterà  certezza,  se  Talterazione,  che  si  compendia  nell'aver  inse- 
rito la  frase:  «  quia  iuris  successor  his  verbis  significatur  »,  si  mo- 
strerà fatta  ad  arte  per  render  possibile  la  decisione  finale  che  si 
voleva  prendere,  contraria  a  quella  di  Paolo.  La  maniera  come  i  com- 
pilatori hanno  utilizzato  il  testo  del  giurista  classico,  rivolgendolo 
ai  loro  scopi,  è  delicatissima  e  dimostra  V  ingegno  e  V  abilità  di 
costoro. 

Non  v'  è  dubbio  che  Paolo,  dicendo  :  «  (legatarius)  non  videbitur 
contineri  »  si  riferisse  all'editto,  ed  io  ho  ammesso  precedentemente 
senz'altro  che  questo  fosse  il  senso  originario  del  passo,  poiché  di 
fatti  il  contineri  per  indicare  quali  persone  o  quali  cose  siano 
comprese  nei  termini  di  un  editto,  legge,  testamento,  legato,  è  cosi 
comune  nei  giuristi  romani,  che  non  ha  bisogno  di  prove,  e  si  in- 
contra.sino  alla  stanchezza  nelle  fonti.  Ma  i  compilatori,  per  conser- 
vare il  dettato  di  Paolo,  non  potevano  mantenergli  l'accennato  rife- 
rimento all'editto,  il  quale  implicava  una  recisa  negazione.  In  un 
testo  che,  come  ad  es.  la  L.  4  h.  t.,  citava  le  parole  edittali,  ed  una 
per  una  le  commentava,  non  sarebbe  stato  possibile  stornare  i  ter- 
mini del  giureconsulto  dalla  primitiva  connessione  con  esse;  ma  la 
nostra  L  9  si  prestava  a  ciò,  perchè  nella  compilazione  aveva  una 
posizione  indipendente,  e,  pur  riportandosi  alle  disposizioni  pretorie, 
non  presentava  un  legame  esteriore  visibile  con  le  parole  dell'editto. 
I  compilatori  hanno   quindi  approfittato   della   decisione    di    Paolo  : 


sioni  antecedenti.  In  sostanza  a  me  pai'e  che,  implicando  la  speciale  actio  in 
factum  contro  gli  argentarii  il  requisito  professionale  nel  convenuto,  la  conse- 
guenza giuridica  non  ammetta  deroga  che  pei  successori  universali  che  suben- 
trano nella  intera  responsabilità  del  defunto;  e  1' affermazione  dell'obbligo  di 
edere  nel  legatario  si  possa  spiegare  soltanto  come  un  fatto  legislativo,  possibile 
per  Giustiniano,  ma  non  naturale  in  bocca  a  Paolo,  E  qui  viene  a  proposito  ram- 
mentare "che  la  L.  22.  e.  de  fide  instrum.  4.  22,  tratta  dai  Bas.,  manifesta  la  ten- 
denza della  legis'lazione  giustinianea  ad  estendere  l'obbligo  di  edere  documenti  e 
rationes  (cfr.  §  5  ibid.  per  gli  argentarii).  Certo,  con  la  decisione  notata,  relativa 
al  legatario,  si  viene  in  certo  modo,  nei  riguardi  della  legittimazione  passiva  della 
nostra  azione,  a  sostituire  al  requisito  della  qualità  di  argentario  nel  convenuto, 
quello  del  possesso  delle  i<  rationes  »,  vale  a  dire  si  falsa  il  carattere  personale 
dell'  azione  stessa  dandole  una  certa  efficacia  reale. 
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«  uihil  interest  si  successores  eiusdem  fuerunt  professionis  »,  che 
precede  immediatamente  la  frase:  «  (legatarius)  non  videbitur  conti- 
neri  >>,  per  riferire  il  «  contineri  »  alla  decisione  riguardante  i  citati 
«  successores  »,  ed  in  servizio,  e  come  segno  di  questa  maniera  con  cui 
doveva  intendersi  il  detto  termine,  hanno  aggiunto  il  noto:  «  quia 
iuris  successor  his  verbis  significatur  »,  frase  che,  come  fu  osservato, 
non  può  ammettersi  che  come  commento  delle  parole  di  un  terzo,  e 
porta  con  sé  T  impronta  di  una  glossa  esplicativa. 

Ben  si  vede  il  fine  di  tutto  ciò.  Inteso  o  questo  modo,  tutto  il 
tratto  del  testo  di  Paolo:  «  is  autem  cui  argentarius  rationes  suas  le- 
^avit,  non  videbitur  contineri,  quia  iuris  successor  his  verbis  signifi- 
catur, non  magis  quam  si  ei  vivus  eas  donasset  »  perde  la  sua  im- 
portanza di  decisione  pratica,  tassativa  per  cui  legatarii  e  donatarii 
son  aff'ermati  esenti  dall'azione,  e  diventa  una  semplice  dichiarazione 
teorica:  i  legatarii  e  donatarii  non  sono  compresi  tra  i  successori  di 
cui  si  parla  prima,  perchè  con  <.<  successores  »  si  è  voluto  indicare 
soltanto  il  A  successor  iuris  ».  Il  testo  cosi  può  correre  sino  in  fondo, 
continuando  a  parlare  dell'  «  heres  >\  per  poi  finire  col  decidere  che 
il  legatario  è  tenuto,  sotto  l' imprecisata  condizione  del  «  causa  co- 
gnita ». 

L'interpolazione  della  frase:  «quia  iuris  successor  his  verbis  si- 
gnificatur »  non  ha  per  noi  importanza  per  quel  che  la  frase  stessa 
dice,  giacché  interpreta  il  termine  «  successores  »  di  Paolo  nel  senso 
vero  che  avrebbe  avuto  anche  senza  chiose,  secondo  l'uso  dei  clas- 
sici; ma  é  importante  per  il  pensiero  che  nasconde.  Il  teorema  co- 
struito dai  compilatori,  che  il  legatario  e  il  donatario  non  sono  com- 
presi tra  i  «  successores  »  perché  Paolo  ha  con  ciò  voluto  indicare 
soltanto  i  «  successores  iuris  »,  presuppone  in  essi  una  riserva  men- 
tale: che  cioè  esista  una  categoria  di  successori  -  sebbene  non  iuris  - 
tra  i  quali  il  legatario  e  il  donatario  troverebbero  posto.  Questa  illa- 
zione non  è  una  sottigliezza.  Se  un  dubbio  può  rimanere  a  tale  pro- 
posito, e  nello  stesso  tempo  se  una  esitazione  ancora  esista  sulla 
natura  interpolatizia  della  frase:  «quia  iuris  successor  his  verbis 
significatur  »,  l'uno  e  l'altra  dovranno  sparire  di  fronte  ai  termini  del 
§  11  Inst.  de  testam.  ordin.  2,  10,  che  è  certamente  di  fattura  dei 
compilatori,  perchè  riferisce  il  contenuto  di  una  costituzione  di  Giu- 
stiniano: «  Legatariis  autem  et  fideicommissariis,  quia  non  iuris  sue- 
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cessores  sunt . . .  testimonium  non  denegamus,  immo  in  quadam  no- 
stra constitutione  et  hoc  sp^cialiter  concessimus  ...» 

Le  parole  segnate  in  corsivo,  che  corrispondono  perfettamente  a 
quelle  attribuite  a  Paolo,  non  si  trovano,  dette  pel  legatario,  in  nessun 
altro  luogo  delle  fonti.  E  dal  testo  delle  Istituzioni  si  trae  diretta- 
mente e  senza  dubbi  la  conseguenza  che  pei  compilatori  i  legatari! 
sono  dei  successori,  ma  non  «  iuris  ». 

I  risultati  utili  che  si  ricavano  dallo  studio  dei  testi  precedenti 
sono  di  vario  ordine.  Anzitutto  appare,  non  solo  probabile,  ma  quasi 
certo  che,  se  nelle  costituzioni  giustinianee  non  si  trova  accenno  pre- 
ciso alla  esistenza  di  una  teorica  della  successione  singolare,  ciò  è 
dovuto  ad  un  mero  caso.  La  legge  cui  si  riferisce  il  citato  paragrafo 
delle  Istituzioni  è  perduta  per  noi;  ma  se  si  considera  che  i  compi- 
latori di  esse  amano,  nel  riferire  le  innovazioni  del  loro  Imperatore, 
di  riportare  spesso,  oltre  il  concetto,  anche  i  termini  delle  costitu- 
zioni di  cui  trattano,  è  da  ritenere  in  massima  che,  ove  la  legge  in 
quistione  ci  fosse  pervenuta,  vi  avremmo  trovato  il  motivo  pel  quale 
il  legatario  è  ammesso  a  testimoniare  nei  testamenti;  quello  cioè 
d'essere  un  «  successor  non  iuris  »  i).  In  secondo  luogo  dai  nostri 
passi  si  trae,  accanto  alla  conferma  delFesistenza  pei  giustinianei  di 


1)  Per  quanto  riguarda  la  terminologia  in  genere,  la  legislazione  giustinianea 
presenta  gli  stessi  caratteri  di  quella  sopradescritta  pel  diritto  postclassico  dell'età 
più  tarda.  I  testi  possono  vedersi  nel  mio  vocabolario  sotto  le  voci  :  succedo,  suc- 
cessio,  successor.  Giustiniano  ha  tanto  T  uso  assoluto  di  questi  termini  per  la  suc- 
cessione universale  (cfr.  ad  es.:  L.  10  §  2  C.  8.  55;  L.  1  §  4.  C.  5.  13)  e  financo  la 
conti'apposìzione  di  successio  agli  acquisti  a  titolo  singolare  :  cfr.  L.  44  §  4,  C. 
1.  3.;  L,  19  pr.  §  1  C.  de  haeret.  l.  5.  —  quanto  1'  accezione  dei  termini  stessi  in 
senso  misto  per  la  successione  univei'sale  e  singolare  insieme;  del  che  furono  dati 
esempi  più  innanzi.  Per  quanto  riguarda  la  caratterizzazione  del  legatario  come 
successore  potrebbe  citarsi  una  legge  di  Giustiniano:  L.  un.  C.  de  caducis  toll.  6.  51, 
nella  quale  l' imperatore,  dopo  aver  disposto  (§  8  a)  che  un  legatario  od  altro  ono- 
rato a  titolo  particolare  lucra  il  fedecommesso  di  cui  è  gravato  —  si  hoc  eva- 
nescat  —,  soggiunge  (§§  9  a.  9  6):  «  Cum  enim  iam  statuimus  haec  cum  suis  one- 
ribus  ad  eum  qui  lucretur  pervenire...  sin  in  faciendo  aliquid  impositum  est,  si 
quidam  hoc  et  per  alium  impleri  possit,  simili  modo  et  a  lucrante  agnosci,  puta 
si  honorata  persona  iubeatur  insulam  vel  monumentum,..  facere...;  nihil  etenim 
refert  sive  per  eum  de  quo  testator  locutus  est,  sive  per  alium  eiusdem  lucri 
successore?n  adimpleatur  ».  Questo  «  successor  »  è  il  legatario;  ma  è  molto  dubbio 
se  qui  «  successor  »  si  debba  pi'endere  in  senso  giuridico,  poiché  il  significato  più 
vicino  della  frase  :  «  alium  eiusdem  lucri  successorem  »  è  un  altro  che  è  succeduto 
nello  stesso  lucro. 
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una  categoria  di  successori  singolari,  anche  V  indizio  di  una  distin- 
zione sistematica.  La  categoria  classica  dei  «  successores  iuris  »  è  ri- 
chiamata in  contrapposto  ad  un'altra  di  successori  non  iuris^  la  quale 
lascia  presentire  si  tratti  dei  secondo  membro  di  una  suddivisióne, 
qui  adombrata  ma  non  più  precisamente  esposta.  Si  consolida  quindi 
il  sospetto  che  tutto  Tedifìcio  sia  di  stile  bizantino. 

Ed  in  ultimo  mi  interessa  mettere  in  rilievo  come,  in  corrispon- 
denza al  carattere  dommatico  preso  dalla  sospettata  modificazione 
giustinianea  dei  testi  classici,  le  interpolazioni  talvolta  hanno  natura 
didattica:  quella  specialmente  della  L.  9  §  1  di  Paolo  è  in  tal  senso 
evidentissima,  poiché  si  riduce  alla  spiegazione  del  valore  del  termine 
«  successores  »  allo  scopo  di  limitarne  la  portata  ad  una  sola  delle 
categorie  di  persone  che  il  concetto  più  lato  di  successione  che 
compilatori  hanno,  comprenderebbe. 


V. 


Quale  sia  al  completo  la  distinzione  sistematica  accennata  sopra, 
si  ricava  dai  due  testi  seguenti,  i  quali  a  mio  credere  varranno  a 
toglierci  ogni  dubbio  che  la  teoria  della  successione  singolare  è  do- 
vuta ai  compilatori  giustinianei. 

I.  Ulp.  67  ad  Ed.  L.  1  §  13  quod  legat.  43.  3  :  «  Illud  tenendum,  sive 
a  te  sive  ab  eo,  in  cuius  locum  successisi,  possideri  aliquid  coeptum 
est,  interdictum  huic  locum  fore.  In  locum  successisse  accipimus,  sive 
per  universitatem  sive  in  rem  sii  (Momm.  ;  remmisit  F.)  successum  ». 

Questo  frammento  che,  come  ben  si  vede,  tratta  della  Jegitti- 
mazione  passiva  neir  interdetto  quod  legatorum,  presenta  intanto 
una  delle  caratteristiche  or  ora  notate.  Le  parole  cioè:  «  in  locum  suc- 
cessisse accipimus,  etc.  »  sono  una  spiegazione  del  senso  di  una  frase 
scritta  da  Ulpiano  nel  periodo  precedente;  e  non  può  non  recar  me- 
raviglia che  il  giureconsulto,  il  quale  avrebbe  potuto  dir  tutto  con 
r  inserire  a  proposito  del  suo  primo  :  in  locum  successisti,  le  parole  : 
per  universiCatem  vel  in  rem,  prenda  una  via  tanto  meno  naturale  : 
queliti  di  tornare  sulle  proprie  frasi  per  chiosarle  i).  Anche  qui  si  ha 

^1  ^i  .  uiiuutiLi  li.  1  s  7.  I<J  li,  t.  Uli)iauu  usa;  acciioere  debemns  per  spiegare 
le  parole  dell'  editto  pretorio,  non  le  proprie. 
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r  impressione  che  si  tratti  d'un  terzo  che  interpreti  il  valore  del  vo- 
cabolo succedere.  A  parte  ciò,  è  lo  studio  delF  istituto  cui  appartiene 
questo  passo  (il  quale  ammette  la  proponibilità  dell' interdetto  contro 
i  successori  singolari  del  legatario)  quello  che  ci  deve  dar  la  prova 
se  esso  è  genuino  i). 

Già  Karl  Adolph  Schmidt  2)  ha  osservato  che  V  interdetto  quod 
legat.  come  tutti  gli  interdetti  che  suppongono  nel  convenuto  un  pos- 
sesso qualificato  in  modo  speciale,  non  sono  di  natura  propria  proponi- 
bili contro  i  successori  singolari,  giacché  tale  qualificazione  ad  essi 
non  può  trasferirsi.  Chi  ha  acquistato  dal  legatario,  a  titolo  particolare, 
non  può  esser  tenuto,  dice  lo  Schmidt,  perchè  ha  motivo  di  affermare 
che  non  possiede  «  legatorum  nomine»:  quindi,  o  nel  testo  delF  in- 
terdetto, come  ci  è  tramandato,  o  nel  nostro  frammento  si  ha  una 
inesattezza.  Egli  si  attiene  a  quest'ultima  soluzione,  dichiarando  cri- 
ticamente sospetto  il  periodo  segnalato  sopra  in  corsivo,  a  causa 
sopra  tutto  delFerrore  che  vi  si  riscontra  {i^emmisit).  Un  altro  passo, 
e  lo  Schmidt  lo  avrebbe  indicato  come  un  emblema  tribonianeo. 

Di  altra  opinione  è  T  Ubbelohde  3).  Riguardo  alla  legittimazione 
passiva  nel  nostro  interdetto  egli  presenta  una  configurazione  del- 
l' istituto  che  ritiene  sia  quella  del  diritto  classico,  ed  in  base  ad  essa 
crede  spiegabile  che  V  interdetto  stesso  vada  anche  contro  i  succes- 
sori singolari  del  legatario.  La  sua  dimostrazione  si  basa  su  due  punti 
principali: 

a)  L' interdetto  quod  legat.  non  richiede  necessariamente  nel 
convenuto  un  possesso  giuridico  qualificato,  ma  la  semplice  «  facultas 
restituendi  »,  quale  è  già  data  dalla  detenzione. 

Ciò  risulterebbe  anzitutto  dalla  connessione  che  attualmente 
esiste  tra  i  §§  7  ed  8  della  L.  1  h.  t.,  e  àdXVunde,  con  cui  il  secondo 
comincia  e  che  sembra  metterli  ambedue  in  relazione  di  causa  ad 
efi'etto:  §  7:  «  Quod  ait  praetor  "  aut  dolo  desiit  possidere"  sic  acci- 
pere  debemus  "  desiit  facultatem  habere  restituendi.  ""^  ».  §  8:  «  Unde  est 


')  Quel  che  segue  può  sembrare  una  digressione,  e  certamente  rende  ineguale 
il  mio  lavoro  dal  punto  di  vista  artislico;  ma  in  modo  diverso  non  ho  saputo 
pervenire  ad  un  risultato  sicuro. 

2)  Das  Inter diktenverfahren  der  Ròmer,  p.  168  segg. 

3)  Continuaz.  del  Comment.  del  Glììck  ;  serie  dei  libri  43  e  44,  parte  III,  §  1845, 
nn.  4,  5. 
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quaesitum,  si  usus  fructus  vel  usus  fuerit  alicui  legatus  eumque 
occupaverit,  an  hoc  interdicto  restituere  sit  compellendus  .  movet, 
quod  ncque  usus  fructus  ncque  usus  possidetur,  sed  magis  tenetur: 
potest  tamen  defendi  competere  iuterdictum  .  idem  dicendum  est  et 
iu  servitute  relieta  ». 

Il  pensiero  diUlpiano  procederebbe  così:  Se  il  possessore  giu- 
ridico non  vale  come  vero  possessore,  ma  come  «  fictus  posscssor  », 
nel  caso  nel  quale  egli  si  è  soltanto  spogliato  della  immediata  «  fa- 
cultas  restituendi  »,  sotto  il  possesso  che  determina  la  legittimazione 
passiva  nel  nostro  interdetto  è  da  intendere  non  solo  il  possesso  giu- 
ridico, ma  piuttosto  la  semplice  «  facultas  restituendi  »  quale  vien 
data  già  dalla  detenzione.  E  per  conseguenza,  sebbene  il  legatario 
che  si  è  arbitrariamente  immesso  nel  godimento  i)  della  servitù  perso- 
nale 0  prediale  a  lui  legata  non  sia  possessore  giuridico  della  cosa 
servente,  pure  è  tenuto  dal  «  Quod  legatorum  »  perchè  ha  la  «  facultas 
restituendi  ». 

Potrò  errare,  ma  confesso  di  non  comprendere  la  forza  assoluta 
deirargomentazione  dell'  Ubbelohde.  Dal  fatto  che  Ulpiano  dica,  che 
è  consideiato  come  possessore  anche  colui  il  quale  dolosamente  si 
spoglia  del  possesso,  e  che  desiste  di  possedere  nel  senso  delP  inter- 
detto chi  cessa  di  avere  la  «  facultas  restituendi  »,  non  si  può  trarre 
come  conseguenza  necessaria  che  ogni  volta  si  abbia  «  facultas  resti- 
tuendi »  si  ha  possesso  nel  senso  delF  interdetto.  Quesf  argomento 
non  è  logicfimente  esatto,  poiché,  anche  parlando  di  una  categoria 
ristretta  di  possessori  giuridici,  Ulpiano  poteva  ben  dire  che  desistono 
di  possedere  dolosamente  cessando  di  avere  la  «  facultas  restituendi  2). 


*)  L'autore  p.  160  usa  Genuss  per  isfuggire  al  testo  che  parla  di  occttpazione 
dell'  usufrutto,  ed  in  fine  aggiunge:  «  idem  dicendum  est  et  in  servitute  relieta  ». 
Egli  sente  la  difficoltà  che  presenta  l'ammettere  l'occupazione  di  una  servitù. 
Il  Pex'ozzi  però,  come  accenneremo  a  suo  luogo,  ha  dimostrato  che  la  frase  sopra 
detta  deriva  da  interpolazione. 

«)  Ad  esempio  anche  commentando  il  passo  dell'  editto  quorum  honorum  : 
«e  quodque  dolo  malo  fecisti  uti  desineres  possidere  »  (Ulp.  L.  1  pr.  quor.  bon.  4:3.  2) 
Ulpiano  poteva  dire  che  desiste  di  possedere  chi  non  ha  più  la  «  facultas  resti- 
tuendi ».  E  pure,  nell'epoca  classica  l' interdetto  non  andava  che  contro  i  posses- 
sarr  «  prò  heredeVo  *  iiro  possessore  ».  Gaio  poi  in  L.  68  8  1  D,  prò  socio  17.  2 
inlerpreta  il  «  desiuere  possidere  »  degli  interdetti  come  alienare  in  genere  :  «  Verius 
est  de  co  sentire  proconsulem,  qui  erogai  l)ona  sua,  idque  ex  interdictis  colligere 
pobsumus,  in  quibus  ita  est:  quod  dolo  fecisti  ut  desineres  possidere». 
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Ma  si  dirà:  È  Vtmde,  con  cui  si  passa  a  dare  T interdetto  contro  sem- 
plici, detentori,  che  costringe  ad  ammettere  aver  voluto  Ulpiano  dire 
che  «  facultas  restituendi  »  è  =  possesso  nel  senso  dell'  interdetto. 
Potrà  darsi,  nello  stato  attuale  dei  testi;  ma  non  per  questo  la  con- 
giunzione che  ora  si  ha  dei  §§7  ed  8  della  cit.  legge  si  presenta 
meno  incerta  e  meno  innaturale.  Nel  ragionamento  che  si  fa  nei  due 
citati  paragrafi  esiste  un  salto,  manca  un  anello  importantissimo; 
cioè  una  dichiarazione  positiva  che  ci  dica:  Tutte  le  volte  che  vi  ha 
«  facultas  restituendi  »  vi  ha  possesso  nel  senso  dell'  interdetto.  Il 
Lenel  ha  ben  visto  ciò;  e  di  fatti  nella  sua  Pàlingenesia  (Ulp.  1467, 
not.  10)  a  proposito  àoiVunde^  annota:  «  Possidere  enim  videtur  qui 
habet  restituendi  facultatem  similiave  exciderunt  ». 

Io  non  posso  però  a  meno  di  contraddire  a  questa  congettura 
del  Lenel,  la  quale  nella  sostanza  serve  pure  di  appoggio  alFopinione 
deirUbbelohde  Se  Ulpiano  aveva  scritto  le  parole  attribuitegli  dal 
Lenel,  od  altre  che  esprimessero  il  medesimo  concetto,  per  qual  mo- 
tivo i  compilatori  le  avrebbero  soppresse?  Esse  contenevano  la  deci- 
sione fondamentale  della  qualità  di  possesso  richiesta  pel  convenuto 
in  questo  interdetto,  e  tale  definizione  sarebbe  stata  in  corrispondenza 
con  le  norme  che  seguivano,  secondo  le  quali  dovevano  essere  tenuti 
i  detentori  ed  i  successori  a  titolo  singolare.  L' interesse  della  com- 
pilazione portava  dunque  a  mantenere,  non  a  sopprimere  le  parole 
di  Ulpiano,  se  erano  quelle  volute  dal  Lenel.  È  quindi  legittimo  il 
sospetto  che,  della  soppressione  avvenuta,  la  ragione  debba  trovarsi 
nel  fatto  che  le  parole  stesse  erano,  non  in  corrispondenza,  ma  in 
contrasto  con  l'attuale  configurazione  dell'interdetto  nella  legislazione 
giustinianea  Ed  argomenti  efficaci  mi  sembra  non  manchino  per  ac- 
certare che  COSI  fosse  eff^ettivamente. 

La  forza  àelVunde  dipende  tutta  dal  fatto  che  nel  §  8  Ulpiano 
sembra  dare  l' interdetto  quod  legatorum  contro  l'usufruttuario  e 
contro  i  titolari  delle  servitù  prediali  legate,  e  sembra  darlo  nella 
sua  forma  normale,  senza  carattere  di  eccezionalità.  A  tale  proposito 
r  Ubbelohde  ammette  che  vi  sia  stata  controversia  tra  i  giurecon- 
sulti romani  («  unde  est  quaesitum  »)  ;  Ulpiano  però  era  deiropinione 
affermativa,  e  Giustiniano,  questa  accogliendo  nelle  Pandette,  V  ha  fatta 
definitivamente  prevalere.  Tale  diff'erenza  diopinioni  rimane  dùnque 
una  semplice  notizia  storica.  Sta  bene   pel   diritto  giustinianeo  ;  ma 
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pel  diritto  classico  questa  notizia  storica  è  della  massima  importanza. 
Nelle  Pandette,  Ulpiano  con  una  semplice  affermazione,  stranamente 
non  motivata,  di  fronte  ai  dubbi  mossi  avanti,  sembra  concedere  V  «  in- 
terdictum  directum  »  («  potest  tamen  defendi  competere  interdictum  »); 
ma  se  si  confronta  il  fr.  Vat.  90 1)  si  vedrà  chiaramente  che  la  contro- 
versia fu  dai  giureconsulti  risoluta  nel  senso  che  contro  V  usufrut- 
tuario si  dovesse  dare  non  T  interdetto  puramente  e  semplicemente, 
ma  un  intet^dictum  utile  ^):  «non  competit  interdictum  adversus 
eum  [legatarium],  quia  non  possidet  legatura,  sed  potius  fruitur  . 
inde . . .  utile  datur,  etc.  »).  La  ragione  di  dubitare  che  appare  nel 
fr.  Vat.  cit.  («  quia  non  possidet  legatum,  sed  potius  fruitur  »)  è  la 
stessa  che  vediamo  nel  testo  Ulpianeo  delle  Pandette  («  movet  illud, 
quod  neque  usus  fructus  nec  usus  possidetur,  sed  magis  tenetur  »)  : 
la  decisione  è  invece  diversa  nei  due  passi,  anche  nei  termini: 
(fr.  Vat .  :  «  non  competit  interdictum  »  ;  Pand  .  :  «  potest  defendi  compe- 
tere interdictum»).  A  quale  dei  due  testi  dare  la  preferenza?  Trat- 
tandosi di  diritto  classico  non  v'  è  dubbio  possibile  che  debba  preva- 
lere il  frammento  Vaticano.  E  la  conseguenza  non  può  essere  altra, 
se  non  che  la  fine  del  frammento  di  Ulpiano  delle  Pandette  è  stata 
mozzata  dai  compilatori.  Se  anche  la  frase:  «  potest  defendi,  etc.»  è 
di  Ulpiano,  bisogna  ammettere  che  egli  non  desse  T  interdetto  quod 
legatorum  nella  sua  forma  pura,  ma  dicesse  :  «  competere  utile  in- 
terdictum »;  e  forse,  come  fa  il  testo  Vaticano,  ne  indicava  la  for- 
mula. Tutto  ciò  è  stato  fatto  sparire  nella  compilazione:  si  è  affermato 
che  r  interdetto  è  normalmente  proponibile  contro  Fusufruttuario  e 
Pusuario,  e  si  è  aggiunta  la  frase  :  «  idem  dicendum  est  in  servitute 
relieta  »  che  il  prof.  Perozzi  3)  ha  già  indicata  come  una  interpola- 
zione, segno  non  indifferente  che  la  fine  di  questo  paragrafo  è  stata 

') libro  1  de  interdictis  sub  titulo  '  iu  eum  qui  lej?atorum  nomine,  non 

voluntale  eius  cui  bon.  possessio  data  erit,  possidebit'.  Si  usu  fructu  legato  lega- 
tarius  fundum  nanctus  sit,  non  competit  interdictum  adversus  eum,  quia  non 
possidet  legatum,  sed  potius  fruitur,  inde...  utile  datur,  vel  tale  (Mo.  Coli.  Libr. 
iur.  anteivst.  Ili,  ad  h.  1.  —  quod  tàliter  IIuschkk)  conoipiendum  est:  </quod  de 
bis  bouis  legati  nomine  possides  quodqiie  uteris  friievis  qucidque  dolo  malo  fecisti 
quo  minus  possideres  utereris  frxiereris  y>. 

»)  Cfr.  ScuMiDT,  loc,  cit.  p.  11  —  Lenel,  Kd.  Perp.  %  228,  p.  3t3  (ediz,  ted), 
noi.  -J. 

»)  I  modi  preterii  d'acquisto  delle  servitù  (p.  43  dell'Estratto  dalla  Riv.  li, 
per  le  Scienze  Qiv.r.  XXIII,  fase.  lo;. 
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malversata  dai  bizantini.  U  Ubbelohde  non  trascura  il  fr.  Vat.  90, 
anzi  esamina  il  quesito  di  storia  esterna;  quale  sia  il  giureconsulto 
da  cui  esso  possa  derivare  i),  e  (strano  !)  adduce,  senza  negarla, 
l'opinione  del  Ferrini  che  non  a  Venuleio,  ma  a  Paolo  od  Ulpiano  il 
frammento  debba  ascriversi  2).  Ma  se  può  darsi  che  il  fr.  Vat.  90, 
derivi  da  Ulpiano,  come  fa  Y  Ubbelohde  ad  ammettere  senza  dubitare 
che  Fopinione  espressa  dal  nostro  testo  delle  Pandette  sia  la  vera 
opinione  di  Ulpiano? 

Dal  testo  Vaticano  e  dalla  parte  non  sospetta  del  passo  di  Ul- 
piano dei  Digesti  si  ricava  invece  che  pel  diritto  classico  contro  Pusu- 
fruttuario  e  V  usuario,  stando  rigorosamente  ai  termini  delP  editto, 
non  si  sarebbe  potuto  proporre  in  nessun  modo  P  interdictum  quod 
legatorum,  perchè  essi  non  possiedono  nel  senso  del  possesso  giuri- 
dico, ma  sono  semplici  detentori.  Fu  la  giurisprudenza,  che  seguendo 
quella  concezione  materialistica  dell'usufrutto  che  arriva  a  considerarlo 
«  pars  rei  »,  e  procedendo  su  quella  stessa  via,  attraverso  la  quale 
giunse  in  moltissime  altre  materie  alla  quasi  equiparazione  delPusu- 
fruttuario  al  vero  possessore  o  proprietario  della  cosa  per  quanto  ri- 
guarda le  azioni,  ammise  che  P  interdetto  potesse  competere  contro 
Pusufruttuario  in  forma  utile;  ma  la  stessa  formula  di  questo  inter- 
detto utile,  col  contrapposto  che  essa  presentata  tra  uti  fruì  e  pos- 
sidere^  dimostra  anzitutto  che  requisito  vero  per  la  legittimazione 
passiva  nelP  interdictum  quod  legatorum  era  il  possesso  giuridico  del 
convenuto,  ed  in  secondo  luogo  che,  se  una  eccezione  fu  fatta  riguardo 
alP  usufruttuario,  questa,  data  la  natura  delle  azioni  utili,  deve  arre- 
starsi al  caso  dato,  e  non   può  essere  estesa  ad  altri  detentori. 

Però,  se  lo  stato  del  diritto  era  questo,  Ulpiano  non  può  avere 
scritto  nel  passo,  che  il  Lenel  segnala  come  mancante  innanzi  al- 
l' unde,  la  definizione  :  possidere^  facultatem  habere  restituendi  :  deve 
avere  invece  detto  che  per  la  legittimazione  passiva  nelP  interdetto 
occorreva  la  possessio  giuridica  legatorum  nomine  :  d'onde  deriva- 
vano i  dubbi  riguardo  all'  usufruttuario  e,  come  vedremo  all'  «  im- 
missusin  possessionem  legatorum  servandorum  causa  »,  perchè  erano 
semplici  detentori.  Questa  definizione   della  possessio    i  compilatori 

»)  Loc.  cit.  p.  160  not.  49. 

2)  Per  questa  controversia  vedi  le  citazioni  degli  autori  in  Lenel,  Palingen.  II, 
p.  1230,  n.  1. 
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avevano  una  buona  ragione  per  sopprimerla,  giacché,  se  la  proponibi- 
lità dell'  interdetto  contro  Y  usufruttuario  doveva  divenire  un  caso 
normale,  non  eccezionale,  essa  sarebbe  stata  di  ostacolo  insormon- 
tabile. 

Mi  è  significante  prova  poi  che  la  soppressione  sia  avvenuta,  ed 
avvenuta  intenzionalmente,  il  seguente  fatto.  Gli  unici  testi  conser- 
vatici nel  Digesto  che,  riferendosi  per  la  originaria  posizione  nei  libri 
dei  giureconsulti  air  interdictum  quod  legatorum,  definivano  la  «pos- 
sessio  legatorum  nomine  »  nel  sen^o  del  possesso  giuridico,  ovvero 
trattavano  espressamente  di  questa  possessio,  non  furono  dai  com- 
pilatori posti  sotto  la  rubrica  dell'  interdetto  medesimo,  ma  furono 
trasportati  altrove  ed  utilizzati  ad  altri  scopi.  La  Palingenesia  del 
Lenel  i)  mi  insegna,  ad  es.,  che  la  seguente  definizione  della  pos- 
sessio prò  legato:  «  Legatorum  nomine  is  videtur  possidere,  cui  le- 
gatum  est;  prò  legato  enim  possessio  et  usucapio  nulli  alii,  quam 
cui  legatum  est,  competit  »,  tratta  dal  lib.  VI  delle  Disputationes  di 
Ulpiano,  si  riferiva'  in  origine  alP  interdetto  quod  legatorum.  Orbene, 
essa  forma  ora  la  prima  legge  del  titolo:  prò  legato  (41.  8)  delle  Pan- 
dette: i  compilatori  Thanno  stornata  dal  posto  che  le  spettava  e  se 
ne  sono  serviti  per  la  usucapione. 

Uguale  procedimento  osservo  in  un'  altra  legge  appartenente  a 
Paolo,  e  che  ora  si  trova  nel  titolo:  «  de  adquir.  vel  amitt  posses- 
sione »  (41.  2.  L.  5):  «  Si  ex  stipulatione  tibi  Stichum  debeam  et  non 
tradam  eum,  tu  autem  nanctus  fueris  possessionem,  praedo  es  (tu 
autem...  praedo  es  del.  Mo.):  aeque  si  vendidero  nec  tradidero  rem, 
si  non  voluntate  mea  nanctus  sis  possessionem,  non  prò  emptore,  sed 
praedo  es  ». 

La  legge  è  tratta  dal  lib.  63°  ad  Ed ,  dove  Paolo  trattava  degli 
interdetti  ed  è  dal  Lenel  {Palingen.  Paul.  746)  attribuita  giustamente 
al  nostro  interdetto  quod  legatorum.  Evidentemente  Paolo,  sul  tema 
portato  dalle  parole  dell'editto:  «  non  voluntate  illius  possides»  spie- 
gava perchè  nel  caso  di  occupazione  arbitraria  di  legato  si  ammet- 
tesse una  possessio  prò  legalo,  mentre  in  caso  di  altri  negozi  giuridici 
si  sarebbe  avuta  nelle  stesse  circostanze  una  possessio  prò  possessore 
{praedo  es).  Anche  questo  commento,  che  si  ricollegava  direttamente 

»)  rip.  ìvj. 
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al  possidere  dell'editto,  e  ne  determinava  il  concetto  nel  senso  del 
possesso  giuridico,  fu  allontanato  dai  compilatori.  Né  mi  si  opponga 
che  nel  nostro  titolo  «  quod  legat.  >>  la  possessio  prò  legato  appare 
nella  L.  1  §  4,  poiché  qui  Ulpiano  trattava  della  proponibilità  simul- 
tanea degli  interdetti  «  quorum  honorum  »  e  «  quod  legatorum  »,  nel 
caso  di  dubbio  se  il  convenuto  possedesse  prò  legato,  prò  herede  o 
prò  possessore,  -e  siccome  i  compilatori  sostituirono  al  primo  la  pe- 
titio  hereditatis  che  anche  nel  diritto  giustinianeo  poteva  dirigersi 
soltanto  contro  i  due  ultimi  possessori  giuridici,  così-  essi  poterono 
lasciare,  siccome  limitata  a  questo  caso,  la  necessità  della  possessio 
prò  legato,  senza  pregiudizio  della  ulteriore  estensione  passiva  del- 
l' interdetto  quod  legatorum  nei  casi  di  detenzione  o  di  successione 
singolare,  che  non  ammettevano  possibilità  di  dubbi  sulla  inesistenza 
di  una  possessio  prò  herede  o  prò  possessore. 

Accertato  col  confronto  di  un  testo  classico  genuino  che  il  caso 
deir  interdetto  quod  legatorum  dato  contro  1"  usufruttuario,  non  solo 
non  vale  ad  appoggiare  la  tesi  che  bastasse  la  semplice  deten- 
zione alla  legittimazione  passiva,  ma  conferma  che  fosse  necessario 
il  possesso  giuridico;  e  trattone  come  logica  conseguenza  che  le  pa- 
role di  Ulpiano  soppresse  tra  i  §§  7  ed  8  della  L.  1  h,  t.  si  riferivano 
al  possesso  giuridico,  é  chiaro  che  l'attuale  connessione  del  caso  del- 
l' usufruttuario  col  suo  unde  alla  faculias  restituendi  del  paragrafo 
antecedente,  é  opera  dei  compilatori  e  tende  allo  scopo  di  allargare 
la  base  passiva  delF  interdetto.  Il  raggiungimento  di  questo  fine,  ten- 
tato in  via  indiretta  con  la  nuova  relazione  costruita  tra  la  «  facultas 
restituendi  »  e  le  decisioni  posteriori,  non  può  ritenersi  conseguito  ; 
né  il  rimedio  adoperato  é  bello,  giacché,  come  avanti  vedemmo,  la 
frase  di  Ulpiano:  «desiit  possidere,  accipere  debemus,  desiit  faculta- 
tem  habere  restituendi  »,  soltanto  facendo  torto  alla  logica  si  può  in- 
terpretare nel  senso  che  tutte  le  volte  che  si  ha  la  «  facultas  resti- 
tuendi» si  ha  il  possesso  di  cui  si  parla. 

Dopo  ciò  mi  sembra  di  poter  asserire  che  V  Ubbelohde  non  ha 
ragione  a  voler  trarre  dal  §  8  sopra  trascritto  e  dalla  sua  connes- 
sione col  §  1  la  conseguenza  che,  anche  nel  diritto  classico,  legittimo 
convenuto  nell'interdetto  quod  legatorum,  fosse  non  solo  il  posses- 
sore giuridico,  ma  in  genere  chi  avesse  la  «  facultas  restituendi  »  già 
data  dalla  detenzione. 
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In  secondo  luogo  -  e  sempre  a  sostegno  di  quest'  ultima  tesi  - 
rUbbelohde  si  richiama  al  §  9  della  L.  1.  h.  t.:  «  Quaesitum  est,  si 
quis  legatorum  servandorum  causa  missus  sit  in  possessionem,  an 
hoc  interdicto  teneatur  ad  restitutionem.  movet  illud  primum,  quod 
non  possidet  is  qui  missus  est  in  possessionem  legatorum  causa,  sed 
potius  custodit,  deinde  quod  p'raetorem  habet  liuius  rei  auctorem. 
tutius  tamen  erit  dicendum  hoc  interdictum  competere,  maxime  si 
satisdatum  sit  iam  legatorum  nomine,  nec  recedat  :  tunc  enim  etiam 
possidere  videtur  ». 

Egli  dice  1):  I  giureconsulti  romani  erano  discordi  nel  decidere 
se  il  legatario  che  aveva  occupato  cose  ereditarie  in  forza  della 
«  missio  legato! um  servandorum  causa»  possedesse  legatorum  no- 
mine nel  senso  delF  interdetto  quod  legatorum.  Chi  richiedeva  il 
possesso  giuridico  doveva  negarlo,  perchè  il  legatario,  sino  al  mo- 
mento in  cui  la  missio,  mediante  una  sufficiente  cauzione,  non  avesse 
perduto  la  sua  forza,  era  un  semplice  detentore:  se  dopo  ciò  conti- 
nuava a  trattenere  la  cosa,  diveniva  possessore  giuridico,  ma  posse- 
deva non  più  «  legatorum  nomine  »,  sibbene  Senza  causa,  cioè  «  prò 
possessore  ».  In  tutti  i  casi  era  quindi  inapplicabile  l'interdetto  quod 
legatorum.  Ulpìano  invece  riteneva  tuiius  dare  P  interdetto  contro 
r  immissus,  almeno  dopo  la  prestazione  della  satisdatio.  Sulla  circo- 
stanza che  r  immissus  non  aveva  occupata  la  cosa  arbitrariamente 
ma  dietro  autorizzazione  del  pretore,  Ulpiano  passò  sopra,  senza 
dubbio  perchè  non  si  opponevano  le  parole  delF  editto,  le  quali  non 
richiedevano  un  possesso  arbitrario,  ma  un  «  possidere  non  ex  volun- 
tatc  honorum  possessoris  ».  Né  poteva  Ulpiano  essere  trattenuto  dal 
fatto  che  1"  immissus  sino  alla  prestata  cauzione  era  un  detentore, 
poiché  (secondo  V  opinione  delP  autore  sopra  combattuta)  quel  giure- 
consulto opinava  che  a  costituire  la  legittimazione  passiva  neir  in- 
terdetto bastasse  la  «  facultas  restituendi  »  data  dalla  semplice  de- 
tenzione. 

Anche  a  questa  interpretazione  del  testo  ulpianeo  io  mi  vedo  co- 
stretto a  contraddire.  Osservo  anzitutto  che  il  passo,  quale  si  trova 
nelle  Pandette,  attribuisce  ad  Ulpiano  Topinione  che  V  interdetto  com- 
peta contro  r  immissus,  non,  come  dice  TUbbelohde,  almeno  dopo 

»)  Loc.  cit.  p.  1G3  8gg. 
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la  prestazione  della  cauzione,  m.^  sempre  \ì\  testo  soltanto  aggiunge  : 
maxime  se  la  cauzione  fu  prestata.  Ciò  corrisponde  alla  frase  che  segue 
subito  dopo,  in  cui  si  afferma  che  F  immissus  in  questo  caso,  se  non 
recede,  «  etiam  possidere  videtur  ».  L' interdetto  in  altri  termini  com- 
pete anche  prima,  nonostante  la  mancanza  di  vero  possesso.  Ora 
r  Ubbelohde  aveva  un  buon  motivo  per  attenuare  la  portata  della  de- 
cisione di  Ulpiano.  Perchè,  infatti,  come  spiegarsi  questa  dichiara- 
zione del  giureconsulto,  che  ritiene  efficace  P  interdetto  contro  V  im- 
missus anche  se  non  sia  stata  prestata  cauzione,  se  V  interdetto 
stesso  è  dato  soltanto  sotto  condizione  che  il  honorum  possessor  abbia 
prestato  la  satisdatio? 

L' Ubbelohde  è  dunque  costretto  a  forzare  in  senso  restrittivo  la 
portata  della  decisione  di  Ulpiano,  dicendo  che  naturalmente  nel  caso 
che  il  legatario  sia  stato  immesso  d'autorità  pretoria  in  possessionem, 
perchè  il  honorum  possessor  non  ha  voluto  prestare  la  satisdatio 
richiestagli,  V  interdetto  non  poteva  competere  a  quest'  ultimo.  Ep- 
pure il  passo  delle  Pandette,  ove  nulla  si  tolga,  non  autorizza  siffatta 
conclusione,  poiché  la  presenza  della  satisdatio  vi  è  data  come  una 
semplice  condizione  più  favorevole;  ma,  secondo  esso,  necessaria  non 
sarebbe  in  nessun  caso.  Così  come  è,  il  testo  di  Ulpiano  è  inconciliabile 
con  Feditto  quod  legatorum  che  pone  come  requisito  indispensabile  per 
la  proponibilità  delF  interdetto  la  prestazione  della  «  satisdatio  ». 

Ma  vi  è  di  più.  Ammesso  pure  con  FUbbelohde  che  Ulpiano  abbia 
voluto  asserire  che  F  interdetto  poteva  darsi  contro  F  immissus,  pre- 
scindendo dalla  cauzione,  non  in  via  generale,  ma  in  qualche  caso 
speciale,  vediamo  quale  possa  essere  questo  caso.  L'autore  citato  lo 
trova  nella  L.  1  §  1  D.  ut  in  poss.  legat.  36.  4.  Qui  è  detto  che  il 
pretore  concede  la  missio  in  possessionem,  anche  quando  il  legatario 
non  ha  potuto  chiedere  la  satisdatio,  perchè  non  ha  trovato  chi  gliela 
presti,  cioè  «  ante  honorum  possessionem  agnitam  ».  In  questo  caso, 
afferma  F  Ubbelohde,  avvenuta  F  agnitio,  il  honorum  possessor  può 
agire  con  F  interdetto  quod  legatorum  contro  F  immissus,  senza  bi- 
sogno di  prestar  prima  cauzione,  anzi  senza  neppur  Fobbligo  di  of- 
frirla, poiché  nella  L.  2  §  1  h.  t.  di  Paolo  è  consacrato  che  il  bon. 
possessor,  per  aver  soddisfatto  alla  clausola  edittale  relativa  alla  cau- 
zione, «  non  offerre  debet  satisdationem,  sed  petenti  satis  moram  non 
face  re  ». 
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Ma,  salvo  mio  errore,  qui  Y  Ubbelohde  confonde  la  posizione  del 
bonorum  possessor  di  fronte  ad  un  legatario  che  ha  occupata  arbi- 
trariamente la  cosa,  ovvero  al  legatario  che  prima  deir  immissio  in 
possessionem  desideri  tutelarsi  i),  con  la  posizione  del  bon.  possessor 
medesimo  di  fronte  all'  immissus  pretorio.  Nei  primi  due  casi,  di  cui 
il  primo  a  sua  volta  era  contemplato  dall'  editto  «  quod  legatorum  »  «) 
ed  al  quale  si  riferiva  direttamente  Paolo,  commentando  il  «  si  sa- 
tisdatum  sit  »  delPeditto  stesso,  si  comprende  che  il  pretore  e  la 
giurisprudenza,  per  non  tutelare  Fafbitrio,  e  per  la  massima  che  chi 
vuol  garantirsi  deve  provvedere  ed  agire,  non  abbiano  richiesto  che 
il  bonorum  possessor  vada  ad  offrire  la  satisdatio  al  legatario,  ma 
abbiano  voluto  che  questi  pensi  a  chiederla;  ma  nel  caso  deir im- 
missus i  testi  ci  insegnano  che  le  cose  stavano  diversamente.  Secondo 
il  frammento  medesimo  citato  dalF  Ubbelohde,  nell'  ipotesi  che  il  le- 
gatario non  avesse  trovato  a  chi  chiedere  la  satisdatio,  «  praetor 
contentus  fuit  per  legatarium  vel  fideicommissarium  non  stare  quo 
minus  ei  caveatur  »;  la  missio  in  possessionem  è  giustificata  «  quia 
verum  est  per  eum  cui  caveri  oportebit,  non  fieri  quo  minus  caveatur  ». 
Perchè,  avvenuta  V  agnitio  bon.  possessionis,  il  legatario  che  ha  già 
la  sua  garanzia,  dovrebbe  esser  costretto  a  farsi  parte  diligente  e 
chiedere  la  satisdatio,  e  perchè  non  deve  piuttosto  il  bonorum  pos- 
sessor, che  vi  ha  interesse,  ofi'rirla  per  far  cessare  la  tutela  pretoria 
a  favore  dell'  immissus  ? 

In  tal  senso  infatti  decide  la  L.  6  §  1  ut  in  poss.  legat.  36.  4  : 
«  Qui  fideicommissi  ^)  servandi  causa  in  possessionem  missus  est,  non 
prius  de  possessione  decedere  debet,  quam  ei  fìdeicommissum  solu- 
tum  aut  eo  nomine  satisdatum  fuerit:  nam  cum  id  offeretur  *),  quod 
si  integra  re  fieret,  in  possessionem  non  mitteretur,  a  possessione  di- 
scedere debet  ». 

L' immissus.  come  si  vede,  non  può  essere  privato  della  sua  de- 
tenzione a  garanzia  che  in  due   casi:  o  gli  si   solva  il  legato,  o   gli 

»)  Jv.  1  §  1  D.  36.  4  cit.  in  fine. 

8)  Cfr.  L.  !  pi'.  D.  h.  t.  L'editto  si  riferisce  all'arbitrari  oocciipatore,  e  perciò 
Ulpiano  rimane  in  dubbio  nel  caso  dell'immissus  che  detiene  d'autorità  pretoria. 

»)  Legato  o  fedecommesso  è  qui  notoriamente  la  stessa  cosa.  Cfr.  L.  1  de 
legat.  I  (30). 

*)  Trascrivo  secondo  la  lettura  del  Mommsen.  Del  resto,  anche  come  è  nella 
Fiorentina,  il  testo  dice,  sebbene  più  scontortamente,  la  stessa  cosa. 
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si  oflTra  cauzione  ;  i)  né  il  testo  distingue  se  il  legatario  fu  immesso 
in  possessionem  perchè  non  gli  si  volle  satisdare  o  perchè  non  trovò 
a  chi  chieder  cauzione,  come  nel  caso  fatto  dall'  Ubbelohde.  Questo 
caso  adunque,  al  quale  potrebbe  riferirsi,  riducendola  arbitrariamente 
ai  minimi  termini,  la  decisione  di  Ulpiano  che  ammette  T  interdetto 
quod  legatorum  prescindendo  dalla  satisdatio,  non  mi  sembra  che 
esista.  E  per  conseguenza  la  decisione  di  Ulpiano,  che,  interpretata 
spassionatamente,  ed  in  tutta  la  sua  naturale  estensione  era  falsa 
anche  per  V  Ubbelohde,  resta  falsa  anche  dopo  il  tentativo  fatto  dal- 
l'autore per  giustificarla  entro  limiti  ristretti. 

Tutto  il  danno,  ben  lo  si  vede,  è  prodotto  dall'avverbio  maxime 
che  costringe  a  supporre  casi  di  interdetto  non  soggetti  alla  cauzione; 
ed  esso  è  interpolato.  È  interpolato  perchè  Ulpiano  non  può  aver  detto 
cosa  contraria  all'  editto  per  non  ottenere  poi  nessuno  scopo  pra- 
tico. 2) 

I  compilatori  invece  uno  scopo  1'  avevano,  e  lo  si  scorge  nella 
frase  ultima  del  testo  :  »  tunc  enim  (missus)  eliam,  possidere  videtur  ». 
Si  vuol  dire  che  P  interdetto  dovrebbe  esser  dato  contro  l' immissus 
anche  quando  è  un  semplice  detentore:  quindi  anche  Vetiam  che 
tende  ad  affermare  che  il  possesso  è  soltanto  una  condizione  migliore, 
ma  non  necessaria,  si  dimostra  introdotto  nel  testo  allo  scopo  di  la- 

1)  Cfr.  pure  L.  2  pr.  D.  pi'o  her.  41.  5,  A  questi  due  casi  si  riferiscono  infatti  i 
due  oscuri  interdetti  contro  T  immissus,  che  troviamo  citati  nella  L.  11  D.  36.  3  e 
nella  L.  40  de  solut.  et  liberat.  46.  3.  Cfr.  Sciimidt,  loc.  cit.  p.  28.  L'  Ubbelohdk, 
p.  164,  dice  che  Gaio  e  Marciano  forse  erano  di  quelli  che  richiedevano  il  possesso 
giuridico,  oppure  che  gli  interdetti  (proibitorii?  Schmidt  p.  29)  non  si  riferiscono 
al  honorum  possessor,  ma  all'erede  che  non  sia  nello  stesso  tempo  honorum  pos- 
sessor,  e  quindi  non  può  usare  \\  «  quod  legatorum  ».  Ma  perchè  all'erede  il  pre- 
tore non  concede  tutela  se  non  contro  l' immissus  possessore  giuridico,  e  al  ho- 
norum possessor  la  concede  anche  contro  r  immissus  semplice  detentore? 

-)  Posso  citare  altri  esempi  nelle  fonti  di  un  simile  uso  fatto  dai  compilatori 
dell'avverbio  maxime.  Dal  confronto  ad  esempio  della  L.  6  C.  de  donat.  8.  53  con 
Fr.  Vat.  282  si  rileva  che  nella  frase  :  «  nec  ambigi  oportet  donationes  etiam  Inter 
absentes  (maxime)  si  ex  voluntate  donantium  possessionem  ii  quibus  donatum 
est  nanciscantur  validas  esse»  il  «  maxime»  è  inserito  dai  compilatori;  e  la  ra- 
gione ne  è  evidente.  Cfr.  anche  L.  33  §  1  D.  de  S.  P.  R.  8.  3  :  «  maxime  si  stipu- 
latio  etc.  ».  Perozzi,  Modi  2oretori  cit.  p.  5.  Non  è  forse  da  vedere  un  esempio  di 
questa  interpolazione  in  Gai  4  ad  Ed.  Prov.  L.  9  de  usuc.  41.  3:  «  usucapionem 
recipiunt  maxime  res  corporales?  Un  altro  caso  è  stato  s^-gnalato  dal  Pampaloni 
in  L.  19  pr.  D.  42.  1  (Studi  per  Schupfer,  p.  63).  V.  anche  L  22,  39.  5  in  Leiiel 
Palingen.  Modest.  39. 
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sciare  inferire  che  alla  legittimazione  passiva  era  sufficiente  la  «  fa- 
cultas  restituendi  »  portata  dalla  semplice  detenzione.  Tanto  il  maxime 
quanto  V  etiam  manifestano  che  il  nostro  passo  è  stato  modificato  nel 
senso  medesimo  dell'altro  precedente,  relativo  air  usufruttuario;  né 
vi  può  esser  dubbio  che  ciò  sia  dovuto  alla  mano  bizantina.  Ulpiano, 
in  corrispondenza  a  quanto  abbiamo  sopra  trovato  in  Giuliano  (L.  6, 
§  1.  36.  4)  diceva  soltanto:  l'interdetto  compete  «si  satisdatum  sit 
iam  legatorum  nomine  nec  (legatarius)  recedati  tunc  enim  possidere 
videtur  ».  Egli  dunque  non  passava  sopra,  come  vuole  F  Ubbelohde, 
alFobiezione  che  Y  immi^.sus  non  era  un  occupatcre  arbitrario  di  le- 
gato (;<  movet...  quod  praetorem- habet  huius  rei  auctorem  »),  poiché 
richiedeva  che  il  bon.  possessor  desse  cauzione,  ed  in  tal  caso,  come 
mostra  il  citato  testo  di  Giuliano,  la  tutela  pretoria  perde  la  sua  forza 
e  r«immissus  de  possessione  decedere  debet  »;  egli  non  riteneva 
irrilevante  Taltro  dubbio  che  P  immissus  mancasse  di  possesso  giu- 
ridico, perchè  avvenuta  la  satisdatio  o  V  offerta  di  essa  non  accet- 
tata, e  ritirata  di  conseguenza  la  tutela  pretoria,  il  missus  si  tra- 
mutava da  semplice  detentore  in  possessore  giuridico.  Sono  i  com- 
pilato ri  che,  non  volendo  come  di  solito  sopprimere  tutto  il  ragionamento 
di  Ulpiano,  hanno,  mediante  il  maxime  e  V  etiam,  creduto  di  poter 
riuscire  nelT  intento  di  toccare  il  meno  possibile  il  testo  classico  e  nel 
tempo  stesso  non  pregiudicare  il  concetto  che  alla  legittimazione  pas- 
siva nel  nostro  interdetto  bastasse  la  detenzione.  Neanche  qui  però 
il  rimedio  è  bello,  poiché  questa  norma,  che  si  ricava  indirettamente 
dalla  forma  attuale  del  testo  ulpianeo,  si  riduce  ad  una  dichiarazione 
teorica,  impedendo  il  caso  stesso  fatto  dal  giureconsulto  che  abbia  nel 
suo  ambito  qualsiasi  applicazione  pratica,  i) 

Questi  risultati  dimostrano,  a  mio  parere,  che  a  torto  V  Ubbe- 
lohde vuol  sostenere  la  sufficienza  della  detenzione  nel  convenuto  per 
il  nostro  interdetto,  traendo  tale  conseguenza,  siccome  il  vero   stato 

M  I  Basilici  (Lib.  A4  tit.  24  ad  L.  1  §  9  h.  t.  Heimb.  IV,  p.  462),  che  io  qui  cito  in 
appogj?io  soltanto  dell'apprezzamento  sfavorevole  fatto  della  forma  che  i  compi- 
latori hanno  dato  al  nostro  §  9,  riducono  il  testo  all'unico  caso  possibile:  «  In  pos- 
sessionem  legatorum  nomine  missus  possidere  quidem  non  videtur,  sed  custodire. 
Sed  si  satis  acceperit,  nec  recedat,  subiacet  iiiterdicto  ;  tunc  enim  possidere  vi. 
detur  »  La  formula  è  legislativamente  più  perfetta  della  giustinianea  e  dimostra 
che  la  pratica  applicazione  di  quest'ultima  ha  dovuto  col  tempo  ridurla  fatalmente 
al  dettato  classico  che  era  l'unico  giuridicamente  logico. 
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del  diritto  classico,  dai  §§  8  e  9  della  L,  1  h.  t.  e  dal  loro  ricollega- 
mento col  §  7.  Questo  ricollegamento  è  stato  fatto  dai  compilatori 
gmstinianei,  e  tutto  il  complesso  dei  tre  paragrafi  citati  manifesta  la 
forma  caratteristica  delle  innovazioni  bizantine;  mostra  cioè  l'ossa- 
tura classica,  cui  è  stata  adattata,  bene  o  male,  una  nuova  veste. 

b)  Il  secondo  punto  della  tesi  dell' Ubbelohde  concerne  la  defini- 
zione della  «  possessio  legatorum  nomine  »^  che  è  citata  nel!'  interdetto 
quod  legatorum.  L'esame  della  sua  opinione  ci  porta  direttamente 
alla  soluzione  del  quesito  relativo  all'  ammissibilità  dell'  interdetto 
contro  i  successori  a  titolo  singolare  del  legatario.  L'autore  costruisce 
il  concetto  di  questa  possessio  in  base  alla  teoria  che  sia  sufiìciente 
la  detenzione  nel  convenuto,  ed  in  base  all'ultimo  testo  esaminato 
avanti  ;  quello  che  dichiara  tenuto  r«  immissus  in  possessionem  lega- 
torum servandorum  causa»,  prima  che  possieda  e  dopo  che  ha  co- 
minciato a  possedere.  Egli  dicei)  che,  se  il  «quod  legatorum»  ha 
luogo  anche  per  cose  ereditarie  la  cui  apprensione  è  avvenuta  in  se- 
guito alla  missio  in  possessionem,  cioè  a  dire  anche  per  quelle  cose 
che  non  sono  state  esse  stesse  legate,  è  chiaro  che  il  possesso  «le- 
gatorum nomine  »  non  coincide  con  il  possesso  «  prò  legato  »,  il 
quale  può  darsi  esclusivamente  su  cose  che  sono  possedute  come  og- 
getti di  un  vero  o  presunto  legato  in  base  appunto  a  questo  legato. 
E  mentre  il  possesso  «  prò  legato  »  non  può  competere  che  al  vero  o 
presunto  legatario  ed  ai  suoi  successori  a  titolo  universale,  invece 
l'occupazione  di  una  cosa  ereditaria,  che  avvenga  per  far  valere  un 
diritto  di  legato  vero  o  presunto  -  vale  a  dire  tanto  1'  occupazione 
della  stessa  res  legata  per  parte  del  vero  o  presunto  legatario,  quanto 
r  apprensione  di  qualsiasi  res  hereditaria  in  forza  di  una  missio  in 
possessionem  legatorum  servandorum  causa  -  dà  alla  cosa  occupata 
la  qualità  di  res  legatorum  nomine  possessa  che  si  trasferisce  ad 
ogni  successore  giuridico  del  primo  occupante,  anche  ai  successori  a 
titolo  singolare. 

L' Ubbelohde  dunque  per  spiegare  quest'  ultima  apparizione,  ha 
obbiettivato  nella  cosa  stessa  il  requisito  voluto  dall'  interdetto  per  la 
legittimazione  passiva.  Una  volta  che  la  cosa,  o  è  stata  occupata  dal 
legatario  e  posseduta  prò  legato,  o  è  stata  affidata  al  legatario  dal 

*)  Loc.  cit.  p.  168;  riferisco  il  testo  dell' Ubbelohde. 


188  BULLBTTINO   DELL    ISTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 

pretore  in  seguito  alla  missio,  diventa  «legatorum  nomine  possessa»; 
e  questa  qualità  la  segue,  mi  si  passi  la  frase,  come  un'etichetta,  in 
qualsiasi  mano  essa  venga  a  trovarsi.  E  siccome  per  Y  interdetto 
«  possessio  (legatorum  nomine)  »  significa  «  facultas  restituendi  »,  non 
importa  che  il  legatario  occupante  possieda  «  prò  legato  »  :  neir  inter- 
detto egli  non  viene  in  causa  che  come  <,<  legatorum  nomine  possidens  ». 
La  sua  possessio  è  quindi  trasferibile  ai  successori  a  titolo  singolare 
insieme  a  quella  del  missus,  perchè  aflTetta  la  cosa,  senza  che  si  abbia 
riguardo  alla  persona. 

Questa  costruzione  faticosa,  che  a  prima  vista  può  allettare,  e 
che  può  aver  la  sua  ragione  dal  punto  di  vista  del  diritto  giustinianeo, 
dove  gli  elementi  di  essa  si  riscontrano,  come  vi  si  trova  il  trasferi- 
mento della  legittimazione  passiva  ai  successori  singolari,  non  regge 
però  di  fronte  al  diritto  clsasico.  Il  dato  desunto  dalla  detenzione  che 
concorre  a  rendere  la  legatorum  nomine  possessio  =  facultas  resti- 
tuendi ed  a  darle  la  capacità  di  trasferirsi  nei  terzi  -  lo  abbiamo 
visto  -  non  è  esatto.  Anche  per  V  immissus  pretorio,  come  per  ogni 
convenuto  nelF  interdetto,  era  necessario  il  possesso  giuridico.  Non  mi 
interessa  poi  discutere  se  il  possesso  «  legatorum  nomi)ie  »  coincidesse 
0  no  con  il  possesso  «  prò  legato  >  i),  perchè  il  missus  pretorio  po- 
teva avere  in  sua  custodia  cose  ereditarie  in  genere,  non  soltanto 
quelle  a  lui  effettivamente  legate;  qui  sta  tutto  a  vedere  se  pei  giu- 
reconsulti romani  prevalse  la  considerazione  del  titolo  o  quella  del- 
l'oggetto :  e  il  fatto  dimostra  che  essi  ritennero  il  missus  che  non 
recede  e  comincia  a  possedere  in  senso  giuridico  siccome  un  posses- 
sore «  legati  nomine  ».  Né  V  Ubbelohde  che  sostiene  lo  si  debba  in 
tal  caso  qualificare  «possessor  prò  possessore  »  2),  ha  potuto  citare  un 


»)  A  proposito  della  formula  dell'  interdetto  utile  portata  dal  fr.  Vat.  90  :  «  quod 
de  bis  bonis  iegati  nomine  possides»  V  Ubbelohde,  loc.  cit.  p.  162,  not.  58  dice: 
«  legati  nomine  "  wobl  ungenau  "  ».  Comprendo:  la  formula  osta  un  po'  a  cbe  per 
«legatorum  nomine  possessio»  si  intenda  qualcosa  di  speciale  ed  esclusivo  per 
r  interdetto  quod  legatorum.  Non  voglio  negare  che  il  fr.  Vat.  sia  qui  non  del  tutto 
in  corrispondenza  con  le  parole  dell'editto  «quod  legatorum  »;  ma  quanto  al  con- 
cetto non  dubito  che  vi  stia  in  perfetto  accordo,  perchè  «possessio  legati  nomine» 
e  «possessio  legatorum  nomine»  sono  la  stessa  cosa.  Ce  lo  insegna  Giavoleno  in 
L.  5  D.  prò  legato  41.  8:  «  Ea  res  quae  legati  nomine  tradita  est,  quamvis  dominus 
eius  vivat,  legatorutn  tamen  nomine  usucapietur  ». 

*)  Loc.  cit.  p.  167. 
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testo  in  suo  appoggio  i^.  Ciò  che  invece  nego  assolutamente  si  possa 
ammettere  è  che  la  «  possessio  legatorum  nomine  »  fosse  nel  diritto 
classico  tale  che  conservasse  la  sua  qualità  anche  in  mano  di  terzi 
(salvo,  s"*  intende,  gli  eredi).  Questa  afférmazione  è  contraddetta  dalle 
fonti. 

Ulpiano  nella  già  citata  L.  1  prò  legato  41.  8  (Lib.  VI  Disput.), 
che,  come  sappiamo,  si  riferiva  al  nostro  interdetto,  definisce  : 

«Legatorum  nomine  (parole  dell'editto)  is  videtur  possidere  cui 
legatum  est:  prò  legato  enim  possessio  et  usucapio  nulli  alii.  quam 
cui  legatum  est,  competit  ». 

«  Legatorum  nomine  »  non  può  possedere  che  il  legatario.  Ritor- 
niamo dunque  air  ostacolo  notato  dallo  Schmidt;  un  passaggio  di 
questo  possesso  titolato  ai  successori  singolari  del  legatario  è  incon- 
ce[)ibile.  Anche  da  questo  punto  di  vista  si  spiega  perchè  la  legge  ora 
addotta  non  fu  collocata  dai  compilatori  sotto  il  titolo  «  quod  lega- 
torum ». 

Dopo  Fesanie  dei  testi  sin  qui  fatto,  mi  sembra  che  si  renda  più 
che  verisimile  la  conseguenza  che  il  passo  :  In  locum  suceessisse  ac- 
cipimus,  sive  per  universitatem  sive  in  rem,  sit  successiim,  derivi 
da  interpolazione.  Ciò  che  la  forma  esplicativa  e  didattica  aveva  fatto 
sospettare,  si  vien  rivelando  per  ragioni  intrinseche  air  istituto  cui  il 
testo    appartiene.    La    proponibilità   delF  interdetto    quod   legatorum 

')  L'autore  ibid.  p.  164  not.  66  trae  argomento  dalla  L.  13  §  1  (non.  13  come  per 
errore  di  stampa  è  indicato)  D.  de  H.  P.  V.  3;  ma  il  testo  non  mi  sembra  adatto; 
perchè  qni  è  detto  che  si  possiede  «  prò  possessore  »  se  il  legato  «  solutum  est  eo? 
falsa  causa  scienti»,  mentre  nel  caso  nostro  dell'  immissus  la  causa  c'è.  Cfr. 
WiNDSCHEiD,  Pand.  Ili,  §  614,  n  5.  Se  poi  il  missus  che  non  recede  è  un  «  pos- 
sessor  prò  possessore»,  come  spiegare  che  sia  dato  contro  di  lui  l' interdetto  «  quod 
legatorum?»  L'  Ubbelohde  dice:  Ulpiano  lo  dà,  perchè  certamente  ritenne  baste- 
vole che  r  immissus.  ora  possessor  prò  possessore,  aveva  quando  era  semplice  de- 
tentore la  idonea  causa  possessionis  (la  sua  «possessio  legatorum  nomine»)  perla 
proponibilità  dell'  interdetto.  Strano  risultato  !  È  vero  che  talora  i  testi  classici 
si  vendicano  con  le  conseguenze  che  impongono  contro  le  malversazioni  patite 
da  parte  dei  compilatori.  Vediamo  infatti  qui  che  il  caso  esposto  da  Tlpiano  (se- 
condo noi,  l'unico)  in  L.  1  §  9.  h.  t.  sopra  studiata:  «tutius  tamen  erit  dicendum 
hoc  interdictum  competere  si  satisdatum  sit  iam  legatorum  nomine,  nec  (missus) 
recedat  :  tunc  enim  videtur  possidere  »  e  che,  anche  dopo  l' inserzione  del  maxime 
e  (ieWetiam  rimane  il  caso  preponderante,  ha  bisogna  di  essere  spiegato  coi  re- 
quisiti di  un  caso  di  detenzione  che,  secondo  noi,  il  giureconsnlto  non  supponeva, 
e  che  anche  1'  Ubbelohde  ammette  come  una  una  ristretta  eccezione  in  una  deter- 
minata ipotesi. 
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a  carico  dei  successori  singolari  del  legatario  occupante,  mentre  con- 
trasta coi  requisiti  subbiettivi  dell"  azione,  voluti  dal  diritto  classico, 
corrisponde  ad  un  sistema  giustinianeo  di  soppressioni  e  mutamenti 
che  tendono  a  trasformare  T  istituto,  e  convergono  tutti  ad  allargare 
la  base  della  legittimazione  passiva  nelF  interdetto.  L'accennato  con- 
trasto diviene  sempre  più  evidente  se  si  considera  che  il  «  quod  le- 
gatorum  *,  quale  apparisce  nelle  Pandette,  non  è  in  armonia  con  F  indi- 
rizzo generale  tenuto  dal  diritto  classico  in  materia  di  rimedi  ereditari, 
ed  invece  sta  in  correlazione  col  sistema  di  questi  rimedi  della  le- 
gislazione giustinianea  ^). 

1)  Nel  diritto  classico,  tanto  il  rimedio  definitivo  della  liereditatis  petitio, 
quanto  quello  provvisorio  dell'  interdetto  quorum  honorum  avevano  la  legitti- 
mazione passiva  determinata  della  «  causa  possessionis»;  non  si  potevano  cioè 
proporre,  se  non  contro  chi  possedesse  «prò  herede  »  o  «prò  possessore».  Non 
manca  bensì  in  questo  sistema  il  criterio  della  occupazione  arbitraria  delle  cose 
ereditarie,  ma  ciò  che  in  definitiva  decide  sulla  proponibilità  delle  azioni  è  la 
«  causa  possessionis  »  determinata  in  modo  speciale.  A  questo  indirizzo  mal  s'a- 
datta una  configurazione  dell'  interdetto  quod  legatorum  che  uscendo  dal  campo 
della  causa  prò  legato,  abbracci  tutte  le  altre,  con  l'obbligazione  voluta  dei  suc- 
cessori a  titolo  singolare,  e  si  allarghi  sino  alla  semplice  detenzione. 

Nel  diritto  giustiniaeo  invece  la  sola  hereditatis  petitio,  rimedio  definitivo, 
tendente  a  stabilire  uno  stato  di  diritto,  non  muta  la  sua  legittimazione  passiva, 
la  quale  resta  limitata  alle  cause  di  possesso  sopra  dette;  ma  i  rimedi  provvisori 
vengono  posti  su  cardini  diversi  ed  ottengono  una  base  passiva  molto  più  larga  : 
criteri  predominanti  sono  l'appartenenza  delia  cosa  all'eredità  e  l'occupazione  ar- 
bitraria; la  causa  effettivamente  svanisce.  11  «quorum  honorum  »  infatti  conserva 
solo  formalmente  nella  legislazione  giustinianea  l'antica  legittim^izione  passiva 
determinata  dalle  cause:  «  prò  herede,  prò  possessore  »  (L.  1  pr.  D.  quor.  bon.  43.  2; 
§  3  Just,  de  interd.  4.  15;  L.  2.  C.  quor.  bon.  8.  2  »);  ma  nel  fatto  per  possedere  prò 
possessore  non  s'intende  più  quello  che  intendevano  i  classici,  ma  sibbene  l'avere 
qualsiasi  titolo  di  possesso,  purché  si  sia  arbitrariamente  appresa  la  cosa  eredi- 
taria. Lo  dimostra  il  fatto  che  Giustiniano  nella  definizione  del  possesso  prò  pos- 
sessore di  Gaio  lY.  144  alle  parole  «sine  causa»  ha  sostituito  «nullo  iure*  (§  3 
I.  de  interd.  4.  15)  ;  possiede  «  prò  possessore»  pel  «  quorum  honorum  »  anche  colui 
che  ha  una  causa,  qualora  non  abbia  tratta  a  sé  la  cosa  nelle  forme  legali  {nullo 
/z<r«- vedi  in  proposito  la  convincente  dimostrazione  fatta  di  ciò  dall' Ubuklohde 
nel  citato  volume  del  Coìnment.  del  Glììck,  p.  28  segg). 

Lo  stesso  indirizzo  predomina  nel  rimedio  dato  all'erede  scritto  da  Giustiniano: 
il  cosi  detto  «remedium  ex  L.  ult.  C.  de  edicto  D.  Iladriani  toUendo».  L'Impera- 
tore vuole  che  l'erede  scritto  «  mittatur  in  possessionem  earum  rerum  quae  te- 
statoris  mortis  tempore  fuerunt,  non  autem  legitimo  modo  ab  alio  detinenturn: 
la  causa  non  deve  avere  alcun  peso,  se  la  cosa  è  ereditaria  e  l'apprensione  di  essa 
fu  arbitraria  (Cfr.  Uijbelohdk,  loc  cit.  p.  89  segg.).  Invero  si  e  voluto  sostenere 
che  «luesta  disposizione  facesse  già  parte  della  missio  Adrianea  dell'epoca  classica. 
Ma,  tale  istituto  noi  poco  lo  conosciamo,  e  ne  abbiamo  notizia  non  sospetta  sol- 
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Ma  io  ritengo  di  poter  addurre  ancora  altri  indizi  e  prove  che 
rendono  certa  V  interpolazione.  Infatti  come  spiegare  ad  esempio  che 
il  bon.  possessor  debba  satisdare  legatorum  nomine  verso  i  succes- 
sori a  titolo  singolare  del  legatario?  L'editto  non  ammette  eccezioni 
col  suo  si  satis  datum  sit,  e  per  T  interdetto  questa  satisdatio  è 
sempre  necessaria. 

Se  guardiamo  ai  principi  generali  vigenti  nel  diritto  classico  in 
materia  di  satisdatio  legat.  serv.  causa  troviamo  detto  in  L.  1  §  3, 
D.  46.  3  :  «  Non  solum  autem  omnibus  legatariis  satisdari  oportet,  ed 
successoHbus  legatariorum   satisdari  debere   iam   constat,  quamvis 

tanto  dai  pochi  cenni  contenuti  in  Paul.  R.  S.  Ili,  5. 14  segg.  ed  in  L.  7  pr.  C.  Th.  IV.  4. 
L.  8  §  1.  C.  lust.  6.  36;  Nov.  Valent.  Ili,  tit.  XX;  Nov.  lust.  1  §  5;  Nov.  2  §  I  in  f .  : 
di  qui  si  ricava  soltanto  che.  in  caso  il  testamento  sia  impugnato  e  vi  sia  con- 
troversia tra  l'erede  scritto  ed  altri  eredi,  il  regolamento  di  possesso  interinale 
dell'eredità  deve  andare  a  favore  dell'erede  scritto,  ed  a  lui  compete  la  «  missio  in 
possessionem  rerum  hereditariaruni  ».  Quali  effetti  avesse  la  missio  verso  i  terzi 
possessori  di  cose  ereditarie  in  base  a  titoli  di  trasferimento  noi  non  sappiamo, 
perchè  Giustiniano  ha  abolito  tutti  i  commenti  sulla  missio  Adrianea;  e  non  mi 
sembra  corretto  dedurre  lo  stato  del  diritto  classico  dalle  disposizioni  positive 
che  Giustiniano  dà  per  la  sua  «  missio  ».  (Cosi  1'  Ubbelodhe,  loc.]cit.  p.  95,  cfr.  p.  36, 
il  quale  trae  da  ciò  che  in  base  alla  missio  Adrianea,  l'erede  scritto  potesse  pre- 
tendere la  restituzione  delle  cose  occupate  «legatorum  nomine»  senza  prestare  la 
«cautio  legatorum».  Ognuno  vede  quanto  tale  conseguenza  sia  arrischiata  e  dub- 
biosa di  fronte  alle  disposizioni  su  questa  satisdatio,  tanto  nel  diritto  classico, 
quanto  nel  giustinianeo.  Naturalmente  essa  conduce  a  distruggere  quasi  l' inter- 
detto quod  legatorum,  che  nonostante  noi  troviamo  largamente  comentato  in 
ripiano  e  Paolo  come  un  istituto  vivo  ed  applicato  in  pratica).  Ora,  guardando 
r  interdetto  quod  legatorum,  quale  ci  è  mosti'ato  dalle  Pandette,  vediamo  che, 
se  non  si  conforma  all'  indirizzo  classico,  entra  invece  perfettamente  nel  quadro 
di  questi  rimedi  giustinianei.  Notoriamente  V  Imperatore  lo  ha  esteso  attivamente 
dal  honorum  possessor  all'  erede,  ed  alla  originaria  proponibilità  simultanea  di 
esso  col  quorum  honorum,  ha  sostituito  la  sua  concorrenza  con  1'  hereditatis 
petitio.  Dopo  ciò  era  naturale  il  coordinamento  di  questo  rimedio  provvisorio 
con  gli  altri  già  accennati.  Ed  il  «qnod  legatorum  »  si  prestava  bene  all'indirizzo 
voluto  da  Giustiniano,  poiché  in  esso  si  vuole  già  dai  giureconsulti  Romani  affer- 
mato energicamente  come  motivo  della  statuizione  pretoria  l'ingiustizia  dell'oc- 
cupazione arbitraria  dei  legati.  In  base  quindi  alla  semplice  arbitrarietà  dell'ap- 
prensione, che  è  per  lui  la  vera  causa  che  legittima  tutti  questi  rimedi  provvisori 
anche  contro  i  terzi,  Giustiniano  ha  messo  l' interdetto  in  relazione  con  la  missio 
dell'erede,  introducendovi  l'elemento  della  detenzione  (facultas  restituendi)  sic- 
come sufficiente  per  la  legittimazione  passiva,  e  lo  ha  inoltre  compensato  della 
soppressione  del  riferimento  al  quorum  honorum  col  dichiarare  obbligati  i  suc- 
cessori a  titolo  singolare,  che  con  la  hereditatis  petitio  sostituita  non  potevano 
essere  convenuti,  mentre  potevano,  secondo  il  suo  diritto,  esser  tenuti  col  quorum 
honorum.  Tanto  l'estensione  fatta  a  favore  dell'erede,  quanto  l'allargato  campo 
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isti  non  ex  iudicio  defuncti,  sed  successionis  necessitate  quasi  ad  aes 
alienum  admittantur  ». 

L'erede  dunque  ed  il  bon.  possessor  non  possono  essere  costretti 
a  satisdare  se  non  verso  il  legatario  ed  i  suoi  successori  a  titolo 
universale,  e  la  giurisprudenza  è  giunta  a  questi  ultimi  logicamente, 
ma  con  la  coscienza  che  la  natura  della  garanzia  pretoria  portava 
che  la  persona  da  garantirsi  fosse  ammessa  ad  «  aes  alienum  ex  iudicio 
defuncti  ».  Per  Y  interdetto  quod  legatorum  fu  forse  fatta  eccezione  ? 
Una  simile  norma  non  può  concepirsi  se  non  dal  punto  di  vista 
legislativo,  perchè  eccede  i  poteri  della  giurisprudenza.  Noi  inoltre 
dobbiamo  ricavarla  dal  complesso  delle  fonti,  come  una  semplice 
conseguenza.  I  giureconsulti  romani  dunque  l'avrebbero  ritenuta  cosa 
cosi  naturale  da  non  meritare  spiegazioni?  essi  che  hanno  creduto 
di  dover  giustificare,  come  abbiamo  veduto  dal  testo  sopra  trascritto, 
perfino  Festensione  così  logica  della  satisdatio  verso  i  successori  a 
titolo  universale? 

Vi  è  poi  un  testo  che  può  servire  a  rivelare  V  intenzionale  inter- 
polazione dei  successori  a  titolo  singolare  nel  nostro  i^  13;  la  L.  149 
de  R.  I.  50.  n  :  «  Ex  qua  persona  quis  lucrum  capit  eius  factum  prae- 
stare  debet  ».  Essa  è  tratta  dal  lib.  67  ad  Ed.  di  Ulpiano,  dove  il 
giureconsulto,  dopo  una  introduzione  generale  sulle  specie  degli  in- 
terdetti, trattava  ex  professo  degli  interdetti  quorum  honorum  e 
quod  legatorum.  Il  Lenel  congettura  che  si  riferisse  al  quod  lega- 
torum ed  al  nostro  §  13,  e  T  Ubbelohde  plaude  air  ideai).  Anche  a 
me  sembra  appropriato  il  riferimento  del  Lenel,  poiché  la  massima 
di  Ulpiano  quadra  a  capello  con  la  decisione  contenuta  nel  citato 
passo,  ove  si  dice  che  tu  sei  tenuto  non  soltanto  pel  fatto  tuo  (occu- 
pazione del  legato),  ma  pel  fatto  del  tuo  autore:  e,  se  non  è  sover- 
chiamente ardita  la  supposizione,  essa  occupava  il  posto  che  è  ora 
tenuto  dal  periodo  che  appare  interpolato.  Ad  ogni  modo  mi  par  certo 
che  la  sentenza  riguardava  la  legittimazione  passiva  -  diremo  cosi  - 


passivo  dimostra  che  nella  intenzione  di  Giustiniano  il  quod  legatorum  deve  essere 
un  rimedio  provvisorio  generale  perii  riacquisto  delle  cose  legate  occupate  arbi- 
trariamente e  detenute  da  chicchessia  a  qualsiasi  titolo;  wmedio  che,  anche  di 
fronte  agli  altri,  rivendica  una  esistenza  a  sé  perche  sottoposto  alla  condizione  della 
«satisdatio  legatorum  nomine  »clie  egli  slesso  ha  mantenuta  intatta. 
»)  Loc.  cit.  p.  160,  not.  72  a. 
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in  secondo  grado  in  uno  dei  summenzionati  interdetti,  e  con  maggiore 
probabilità,  in  quello  che  noi  studiamo,  poiché  del  quorum  hono- 
rum furono  per  sistema  soppressi  i  commenti.  Ma  dato  ciò,  non 
comprendo  come  1"  Ubbelohde  tragga  dal  testo  argomento  in  favore 
della  propria  tesi,  che  giustifica  il  passaggio  dell'  interdetto  dal  lato 
passivo  ai  successori  singolari.  L'osservazione  giustificativa  di  Ulpiano 
può  dirsi  esatta  soltanto  se  si  applicava  ai  successori  a  titolo  univer- 
sale. E  di  vero  se  la  raofione  addotta  per  dichiarare  tenuti  i  succes- 
sori (lucrum  capere)  può  valere,  oltre  che  per  quelli  a  titolo  univer- 
sale, anche  per  taluni  successori  a  titolo  singolare  (donatarii,  legatarii), 
non  è  men  certo  che  essa,  appunto  perchè  tanto  lata,  può  pure  usarsi 
quando  si  voglia  giustificare  l'obbligo  dei  primi  soltanto.  Ma  se  Ul- 
piano r  avesse  usata  per  giustificare  l' obhligo,  cosi  dei  successori  a 
titolo  universale,  come  di  quelli  a  titolo  singolare  in  genere,  avrebbe 
detto  cosa  non  adatta  allo  scopo,  poiché  alcuni  di  questi  ultimi  (i 
compratori  ad  esempio)  non  hanno  titolo  lucrativo,  e  la  ragione  portata 
dal  giureconsulto  per  volerli  tenuti  dal  fatto  altrui  non  li  può  riguar- 
dare. Se  dunque  i  compilatori  stralciarono  la  massima  ulpianea  dal 
commento  all'  interdetto  quod  legatorum  ed  andarono  a  situarla  nel 
titolo  de  R.  L  ebbero  la  loro  ragione:  essa  era  addirittura  di  osta- 
colo alla  estensione  che  si  voleva  dare  all'  interdetto,  ammettendolo 
anche  contro  i  successori  a  titolo  particolare  del  legatario. 

Con  gli  argomenti  sostanziali  sinora  addotti  a  provare  l' interpo- 
lazione del  nostro  periodo  esplicativo  concorre  nel  modo  più  per- 
fetto verso  lo  stesso  risultato  una  ragione  di  forma  che  è  decisiva. 
Nella  distinzione  :  sive  per  universitatem,  sive  in  reni  sìt  successum^ 
il  modo  di  dire  :  per  universUatem  succedere  è  unico  nelle  Pandette. 
Esso  è  invece  proprio  del  linguaggio  giustinianeo.  Si  confronti  infatti 
Gai.  III.  82:  «sunt  autem  etiam  alterius  generis  successiones  (sdro- 
gatio,  convèntio  in  manum)  »  con  pr.  Inst.  de  adquisit.  per  adroga- 
tionem  III,  10:  il  testo  è  riportato  dai  giustinianei  nella  forma:  «Est 
et  alterius  generis  2^er  universitatem  successio  »  (al  singolare  perchè 
è  soppressa  la  convèntio  in  manum).  Ancora:  Gai.  III,  77:  «  Videamus 
autem  et  de  ea  successione  quae  nobis  ex  emptione  honorum  com- 
petit »;  il  pr.  Inst.  de  success,  sublat.  quae  fiebant  per  bon.  vend.  et  ex 
Scto  Claud.  Ili,  12  riferisce  lo  stato  del  diritto  antico  cosi:«Erant. 
olim  et  aliae  per  universUatem  successiones,  qualis  fuerat  honorum 
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emptio  etc.  ».  E  non  trascurabile  prova  della  particolarità  di  questo 
uso  pei  bassi  tempi  e  pei  giustinianei  si  ha  nel  vedere  che  la  stessa 
frase  è  spesso  adoperata  per  indicare  il  fedecommesso  ed  il  fedecom- 
missario  universale.  Cfr.  già  in  L.  2§  1  C.  10.  35  (34);  Theodosius  et 
Valentinian.  (a.  443)  :  «  vel  heredi  vel  tìdeicommissario  per  universi' 
talera  »  ;  e  in  Nov.  Martian.  V,  1  §  2  (a.  455)  :  «  seu  legato  (fuerit  ali- 
quid  derelictum)  aut  fideicommissoper  universitatem  vel  specialiter  »'■> 
Giustiniano  L.  1  §  3.  6.  48  (ex  Bas.)  :  Tiepl  xwv....  xaxaXtjiTiavC'jjiévwv 
xaO-'ójiàSa  cpi8txo{i[iiao(i)v  ri  XYiyizoì'^  (de  fideicominissis  et  legatis  per 
universitatem  relictis);  Nov.  1,  cap.  1:  fideicommisstov,  -cù*^  -xaO-'ónstSa 
zoytv  ri  xax'elSog  (fid.  per  universitatem  forsan  aut  per  speciem)  e  nel 
seguito  tre  volte:  « fideicommissarius  per  universitatem»,  ed  una 
volta:  «per  universitatem  honoratus». 

Si  noti  infine  la  L.  1  §  10  del  nostro  titolo  «  quod  legator.  »:  «  Le- 
gatorum  nomine  non  tantum  ipse  possidere  dicemus  cui  legatum  est,. 
verum  heredem  quoque  eius  ceterosque  successores  ».  L'Ubbelohde  i) 
l'adduce  a  proprio  favore,  dicendo  che  tra  i  «  ceteri  successores  »  qui 
devono  intendersi  anche  i  successori  singolari.  Non  lo  nego;  ma  nego 
che  quei  «  ceteri  successores  »  li  abbia  scritti  Ulpiano;  anzi  se  un  testo 
vi  è  dove  è  indubbia  V  interpolazione  della  frase  sospetta,  è  il  presente, 
sia  perchè  essa  corrisponde  a  tutto  F  indirizzo  nuovo  dato  alla  legit- 
timazione passiva  deir  interdetto,  sia  perchè  è  in  corrispondenza  con 
Taltra  già  studiata  nel  §  13.  Il  §  10  dice  che  V  interdetto  è  proponibile 
tanto  contro  il  legatario  quanto  contro  il  suo  successore;  il  §  13  spe- 
cifica che  ciò  è  vero,  sia  che  Toccupazione  arbitraria  sia  stata  effet- 
tuata dal  legatario,  sia  che  l'abbia  compiuta  il  successore.  Non  si  poteva 
interpolar  Tun  passo  .«enza  interpolar  Taltro.  Nel  §  10  i  compilatori 
trovarono  citato  r«  heres  »  e  lo  accompagnarono  con  la  solita  aggiunta  : 
«ceterique  successores»;  nel  i;  13  trovarono  il  verbo  succedere  e  ri- 
corsero all'altro  mezzo;  quello  di  spiegarlo  con  la  glossa  che  abbiamo 
segnalata. 

2.  La  lunga  discussione  fatta  sul  passo  dell"  interdetto  «  quod 
legatorum  »  spero  mi  autorizzi  ad  esser  breve  nel  giudicare  un  altro 
testo  che  è  tagliato  sullo  stesso  stampo. 

Ulp.  81  ad  Ed.  L.  24  §  1  de  damn.  inf.  39.  2:  «  Adieitur  in  hac 

»)  Ibid.  p.  169. 
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stipulatione  et  heredum  nomen  vel  mccessorum  eoriimque  ad  quos 
ea  res  pertinet  5ò«cces.vore.s  aii'em  non  snlurn  qui  in  universa  bona 
succedunt  sed  et  hi  qui  in  rei  tantum  dominium  successerint  liis 
verbis  continentur  ». 

Come  si  vede  il  secondo  periodo  è  una  nota  esplicativa  dei  termini 
contenuti  nel  periodo  antecedente,  e  rientra  per  questo  aspetto  nel 
quadro  delle  simili  interpolazioni  giustinianee  segnalate  sino  ad  ora 
Dal  punto  di  vista  grammaticale  esso  è  atto  a  sollevar  dubbi  pel  mu- 
tamento dei  tempi  nei  verbi:  succedunt...  suecesserint.  Ma,  indipen- 
dentemente da  ciò,  l'emblema  qui  si  manifesta  certo,  a  mio  credere, 
per  ragioni  foi'mali  e  sostanziali  intrinseche  al  testo. 

Le  ragioni  formali  sono  già  decisive.  È  noto  che  il  Pretore  trat- 
tava della  cautio  damni  infecti  in  tre  luoghi  diversi:  in  occasione 
della  competenza  dei  magistrati  municipali  (Lenel  Ed.  P.  §  3);  nel 
corpo  stesso  delFeditto  tra  la  «operis  novi  nuntiatio  »  e  r«  actio  a 
pi.  are  »,  dove  è  la  parte  programmatica  delle  relative  disposizioni 
(Lenel  Ed.  P.  §  175);  e  tra  le  stipulazioni  pretorie  dove  erano  proposte 
le  singole  formule  cauzionali  (Lenel  Ed.  P.  §  292).  I  giureconsulti 
classici  seguono  nei  loro  comenti  questo  ordine,  ed  Ulpiano  infatti 
nella  nostra  L  24  si  occupa  di  considerare  le  varie  stipulazioni  por- 
tate dall'albo  pretorio.  Nel  passo  citato  sopra  poi  in  ispecial  modo  egli 
ha  in  vista  la  parte  formale,  i  termini  di  una  di  esse  e  le  aggiunte 
che  vi  si  facevano.  La  spiegazione  contenuta  nel  periodo  :  «  Succes- 
sores  autem...  continentur»,  si  ricollega  direttamente  alla  parola 
successorum,  che  secondo  il  testo  veniva  inserita  nella  stipulazione. 
Ma  è  vero  poi  che  i  Romani  nei  tempi  classici  usassero  il  termine  suc- 
cessores  nelle  stipulazioni  ?  Tranne  questo  passo,  non  se  ne  ha  altro 
esempio  nelle  fonti  dell'epoca:  che  anzi  Prob.  Einsidl.  37:  H.  Q.  M. 
(heredemque  meum),  e  la  nota  e  numerosa  collezione  di  stipulazioni 
cauzionali  in  materia  dì  servitìi  che  le  Pandette  conservano,  stanno 
a  provare  in  contrario  che  l'uso  costante  fosse  quello  di  aggiungere 
la  parola  «heredes  »  i).  Ma  v'è  di  più:  se  il  periodo  esplicativo  di  cui 


1)  Trattandosi  di  stabilire  i  termini  usati  in  queste  cauzioni  non  può  trarsi 
argomento  valido,  per  mettere  in  dubbio  la  tesi  esposta,  dalle  parole  di  Paolo  in 
L.  7  si  serv.  vind.  8.  5  a  proposito  della  cauzione  giudiziale  nella  lite  «  de  servitute 
oneris  ferendi»:  «Cautio  haec  est  ut  eum  (il  soccombente)  iubeat  (index)  de  re- 
dolendo pariete  cavere,  neque  se  neque  successores  siws  (?)  prohibituros  altius 
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si  tratta,  trae  origine  ad  evidenza  dalla  parola  «  successores  »  prima 
adoperata,  è  anche  vero  che  non  può  riferirsi  soltanto  a  questa,  nel 
suo  concetto,  giacché  vi  osta  la  frase  «  his  verbis  continentur  ».  E 
siccome  il  principio  del  testo  distingue  mediante  un  que  in  contrap- 
posto al  vel  che  precede  due  gruppi  di  verba  che  si  inserivano  nella 
cauzione:  «  heredum  (nomen)  vel  successorum  y,  il  primo:  «  eorum 
ad  quos  ea  res  pertinet  »,  il  secondo,  noi  dovremmo  credere  che  i 
pretori  nei  tempi  classici  usassero  introdurre  nelle  stipulazioni  la 
formula  «  heredes  vel  successores  ».  Ciò  è  però  anzitutto  sospetto  per 
la  presenza  del  vel  a  proposito  del  quale  non  ho  che  da  riferirmi  alle 
ricerche  dell'  Eisele  i),  ed  in  secondo  luogo  è  manifestamente  falso, 
poiché  la  formola  «  heredes  vel  successores  »  è  estranea  alle  fonti  clas- 
siche ed  è  propria  del  linguaggio  forense  grecizzante  dei  bassi  tempi 
e  della  cancelleria  giustinianea.  Di  questo  fu  data  prova  a  sufficienza 
avanti.  Il  vel  successorum  è  un'aggiunta  giustinianea,  e  tale  deve 
ritenersi  la  chiosa:  «successores  autem  etc.  »  che  vi  si  connette. 
Secondo  il  mio  modesto  vedere  quindi  il  Lenel  (Ed.  Perp.  §  292,  p.  434) 
nel  ricostruire  la  formula  della  nostra  stipulazione:  «  Quod  in  ilio 
flumine  publico  ripave  eius  a  te  herede  successore  tuo  cove  ad  quem 
ea  res  pertinebit  opus  fiet  etc.  »,  se  ha  giustamente  lasciato  cadere 
il  vel^  non  ha  avuto  ragione  ad  accogliere  la  parola  successore  ac- 
canto ad  herede.  Difatti,  non  so  se  per  queste  considerazioni,  essa  non 
appare  nella  Palingen.  II,  p.  882,  net.  6  2).  Quanto  all'altra  frase  :  «  is 
ad  quem  ea  res  pertinet  »,  cui  può  riferirsi  pure  il  nostro  periodo  espli- 
cativo, non  v'  è  dubbio  che  fosse  comune  nelle  leggi,  negli  editti  e 
nelle  stipulazioni  3),  e  le  dichiarazioni  dei  testi  dimostrano  che  aveva 


tollere,  sublatunique  habere,  etc».  A  parte  i  dubbi  che  il  testo  provoca  (come  in 
genere  tutti  quelli  relativi  alla  «  servitus  oneris  ferendi  »)  sulla  sua  genuinità,  ed 
in  particolar  modo  appunto  nelle  parole  «  successores  suos  »  per  la  scorrettezza 
grammaticale,  é  certo  che  qui  non  si  ha  la  formula  della  cauzione,  ma  una  rela- 
zione del  giureconsulto.  "■ 

J)  Zeltschr.  der  Sav.  Stift.  XXI  (1900),  p.  3  segg.  Il  vel  è  una  congiunzione  inu- 
>^itata  negli  editti,  nelle  leggi,  nelle  formule  e  stipulazioni  pretorie. 

2)  Anche  nella  cautio  ex  operis  novi  nuntiatione»  erano  citati  i  soli  eredi.  Cfr. 
L.  8  §  7.  D.  39.  1  e  Lenel,  Ed.  Perp.  §  291  che  giustamente  critica  lo  Schmidt 
{Jahi'b.d.  gem.  Rechts,  IV,  217)  che  vi  aggiunge  i  «celeri  successores». 

3)  Cfr.  ad  esempio  :  Prob.  Einsidl.  72  O.  A.  Q.  (omnes  ad  quos  [ea  res  pertinetj 
secondo  il  supplemento  molto  probabile  del  Iluschke);  Dig,  L.  33  s  3. 1,.  89  §  2.  de 
procur.  3.  3  —  L.  8  si,  11.  7  —  L.  3  pr.  47.  12  -  L.  12.  §  2.  L.  14.  §  17.  11.  7  -  L.  1 
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le  più  varie  significazioni.  Nelle  stipulazioni  pretorie  abbiamo  però 
prova  che  essa  stava  ad  indicare  i  soli  successori  universali.  Paolo  73 
ad  Ed.  fa  delle  considerazioni  generali  su  queste  stipulazioni  i)  e,  dopo 
aver  spiegato  la  portata  della  parola  heres,  aggiunge  :  «  verba  haec  : 
''  is  ad  quem  ea  res  pertinet  ''  sic  intelliguntur,  ut  qui  in  universum 
dominium  vel  iure  civili  vel  iure  praetorio  succedit,  contineatur  ».  E 
Modestino  lib.  3  Regul.,  con  evidente  riferimento  alle  stipulazioni 
stesse  2).  dà  questa  notizia  :  «  Cum  generaliter  adicimus  :  "  sive  ad  quem 
res  pertinebif  et  adrogantis,  et  eorum  qui  iure  nobis  succedunt,  per- 
sonas  comprehendimus  ». 

Questi  passi  confermano  intanto  che  nelle  stipulazioni  pretorie  si 
aggiungeva  «  heres  »,  ovvero  «  is  ad  quem  ea  res  pertinet»,  od  anche 
ambedue  le  indicazioni,  ma  non  si  aggiungeva  «  heres  vel  successor  », 
come  vuol  far  credere  il  testo  di  cui  ci  occupiamo.  Ma  inoltre  V  at- 
tuale posizione  dei  passi  citati  nelle  Pandette  lascia  inferire  qualcosa 
di  più.  11  testo  di  Paolo,  staccato  dalla  connessione  con  le  stipula- 
zioni pretorie  si  trova  nel  titolo  de  V.  S.  (50.  16)  L.  70;  quello  di 
Modestino  nel  titolo  generale  de  0.  et  A.  (44.  7)  L.  53  §  1.  Questi 
spostamenti  dei  compilatori  non  sono  delle  apparizioni  occasionali,  ma 
sono  dei  ragionamenti.  Di  fronte  alle  diverse  significazioni  che  la  frase 
«  is  ad  quem  ea  res  pertinet  »  ha  nelle  fonti,  il  trattamento  fatto  ai 
due  passi  citati  ci  indica  che  per  i  compilatori  non  è  più  vero  che 
nelle  stipulazioni  pretorie  la  frase  stessa  significhi  i  soli  successori 
universali.  Per  essi  quel  modo  di  dire  ha  soltanto  in  via  di  massima 
in  qualsiasi  materia  3),  ed  in  particolar  modo  nelle  obbligazioni  ver- 


=5  10.  25.  4  -  L.  1  §  19.  39.  1  —  L.  1  pr.  L.  12  .^  1.  39.  4  —  L.  9  pr.  §  3.  42.  5  —  Lex 
lulia  de  aduli.  L.  28-^27)  §  1.  48.  5;  L.  30  §  1.  48.  10.  —  L.  33,  38.  2.  -  Nelle  cauzioni 
scritte  L.  40.  12.  1,  L.  37  §  3.  32,  L.  126  §  2.  45.  1. 

»)  Lenel.  Palingen.  Paul.  803,  804.  Non  mi  pare  dubbio  che  il  secondo  fram- 
mento sia  connesso  col  primo  ed  abbia'  carattere  generale.  Il  Lenel,  Ed.  Per2J., 
p.  407-408,  sebbene  in  fondo  convinto  di  ciò,  esita  di  fronte  alla  possibilità  che  esso 
già  si  riferisca  a  taluna  delle  stipulazioni  edittali.  Questa  versione  è  però  da  eli- 
minarsi, sia  perchè  i  due  passi  presentano  una  x'ara  connessione  di  idee,  sia  perchè 
Paolo  in  quasi  tutto  il  seguente  libro  74  ad  Ed.  continua  a  parlare  delle  stipula- 
zioni in  genere  e  soltanto  sulla  fine  del  libro  stesso  inizia  le  trattazione  delle  sin- 
gole stipulazioni  pretorie. 

«)  Lenel,  Palingen.  Modestin.  206,  n.  1. 

»)  Si  veda  infatti  come  T  hanno  interpolata  nell'  interdetto  «quod  legatoruin  » 
al  posto  sull'originario  «  honorum  possessor  ».  Lenel,  Ed.  Perp.  §  228. 
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bali,  il  significato  di  successori  universali,  a  meno  che  non  sia  altri- 
menti spiegata  Questo  accertamento  di  fatto  non  può  non  contribuire 
ad  indicarci  la  derivazione  del  nostro  periodo  esplicativo,  specie  dopo 
l'indubbia  aggiunta  dei  «  successores  ». 

Quanto  alla  sostanza  della  decisione  contenuta  nel  nostro  testo, 
convien  partire  dalla  premessa  che  Ulpiano  non  si  riferiva  in  generale 
alla  «  cautio  damni  infecti  »,  ma  al  case  speciale  della  cauzione  per 
un'  opera  fatta  in  fiume  pubblico.  È  questa  una  osservazione  inne- 
gabilmente giusta  del  Lenel  i),  ed  è  resa  chiara  dalla  connessione  del 
testo  medesimo  :  «  Adicitur  in  hac  stipulatione,  etc.  »,  col  paragrafo 
precedente:  «  Fluminum  publicorum  communis  est  usus  etc»,  e  dal 
sistema  seguito  dal  giureconsulto  nel  suo  comento  di  trattare  parti- 
tamente  delle  varie  formule  cauzionali  proposte  nell'  editto  2), 

La  menzione  degli  eredi  e  dei  successori  singolari  nella  stipula- 
zione ha  dato  luogo  a  non  poche  conti  oversie.  le  quali  sono  passate 
in  rassegna  dal  Burckhard  nel  suo  libro  sulla  «  cautio  damni  infecti  »  3) 
Quanto  agli  eredi,  non  posso  adattarmi  alFopinione  che  egli  esprime: 
che  cioè  raggiunta  di  essi  fosse  in  sostanza  inutile,  poiché  il  passaggio 
agli  eredi  delle  stipulazioni  il  cui  contenuto  consisteva  in  un  fatto 
non  era  nel  diritto  romano  classico  cosa  indubitata  quando  non  fos- 
sero citati  espressamente.  Ciò  spiega  la  menzione  degli  eredi  anche 
in  altre  stipulazioni  pretorie  ed  in  quelle  relative  alle  servitù,  cui  ebbi 
già  avanti  a  riferirmi  4).  Ciò  che  costituisce  una  vera  anomalia  è  la 
citazione  dei  successori  singolari.  Sino  al  Burckhard  ed  al  Lenel  l'ag- 
giunta degli  eredi  e  successori  fu  intesa  nel  senso  che  essi  fossero 
citati  a  proposito  del  «  pecuniam  dari  »  della  stipulazione  :  chi  sostenne 
lo  fossero  dal  solo  lato  dello  stipulante,  chi  dal  solo  lato  del  promit- 
tente, chi  da  entrambe  le  parti,  data  la  forma  generale  del  testo  ul- 


»)  Ed.  Perp.  %  292.  p.  434  :  Palingen.  Ulp.  1752.  uot.  6. 

«)  V.  Lenel,  Ed.  Perp.,  loc.  cit.,  e  Palingen.  Ulp.  1752-1756. 

■»)  ContÌD.  del  Comment.  del  Glììck.  Serie  dei  libri  39.  40,  II,  p.  495  segg. 

«)  Per  brevità  mi  riferisco  alle  ricostruzioni  fatte  dal  Lknel  delle  stipulazioni: 
«  prò  praede  lit.  et  vind.  »  {Ed.  Perp.,  p.  410.  413),  «  ratam  rem  »  (ibid..  p.  23),  e 
«oper.  nov.  nunt.  *  (ibid,  p  431),  ed  ai  testi  citati  a  tal  proposito  da  lui.  Dello 
stato  del  diritto  classico  riguardo  alle  stipulazioni  in  laciendo  o  miste  ci  dà 
notizia  Giustiniano  in  L.  13  C.  de  contrah.  et  committ.  siipul.  8.  37  (38):  signiJìcante 
e  la  sua  disposizione  che  le  stipulazioni  di  detta  natura  siano  ereditarie  sempre: 
«  sive  specialis  hereciinu  iiientio  lint  sivp  non». 
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pianeo.  Con  ciò  si  veniva  ad  ammettere  la  possibilità  di  una  stipu- 
lazione a  favore  di  terzi  e  di  una  promessa  a  carico  di  terzi,  cosa 
contraria  a  tutti  i  principi  del  diritto  romano  e  che  ha  sollevato  le 
più  giustificate  proteste. 

Per  quanto  l'opinione  suddetta  potrebbe  costituire  una  prova  for- 
tissima a  favore  della  mia  tesi,  che  i  successori  singolari  appariscano 
nel  testo  di  Ulpiano  in  seguito  ad  emblema  tribonianeo,  debbo  rico- 
noscere che  il  testo  medesimo  non  obbliga  affatto  ad  ammetterla,  e 
che  le  conseguenze  giuridiche  inaccettabili  che  ne  derivano  vengono 
v^liminate,  dando  all'aggiunta  degli  eredi  e  successori  altro  riferimento, 
che  trova  giustificazione  nella  struttura  analoga  di  altre  stipulazoni 
pretorie.  Esse  si  evitano  cioè  con  la  formula  della  stipulazione  pro- 
posta dal  Lenel  (Ed.  Perp.  §  292):  «quod  in  ilio  flumine  publico  ri- 
pave  eius  a  te  herede  (successore)  tuo  eove  ad  quem  ea  res  pertinet 

Opus  fiet quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  etc.  »  Il  cavente 

si  impegna  pei  suoi  successori  universali,  e  pel  caso  che  il  danno  sia 
dato  per  Fopera  fatta  da  un  successivo  acquirente  a  titolo  singolare. 
Ma  qui  sorge  il  quesito  :  Perchè  dovevano  essere  citati  espressamente 
nella  formula  della  stipulazione  i  successori  singolari?  0,  come  so- 
stiene il  Burckhard  al  luogo  citato,  la  «  cautio  damni  infecti  »  ob- 
bliga sempre  di  per  sé  il  cavente  anche  se  il  fondo  è  passato  in  altre 
mani,  ed  allora  quella  citazione  è  inutile  (conseguenza  logica  che  in- 
fatti Fautore  trae)  ;  o  ciò  non  è,  ed  allora  perchè  nella  stipulazione 
per  r  òpus  fatto  in  fiume  pubblico  si  doveva  impegnarsi  anche  pei 
successori  singolari  ?  Il  Lenel  (loc.  cit.)  concepisce  V  aggiunta  come 
una  clausola  «  prò  cavente  >^,  fatta  cioè  allo  scopo  di  evitare  che,  trat- 
tandosi di  luogo  pubblico,  il  promittente  potesse  intendersi  obbligato 
anche  per  Fopera  eretta  da  un  terzo.  Egli  riconosce  invero  che  la 
stessa  cosa  potrebbe  dirsi  per  un  «  opus  in  privato  factum  »  ;  ma  ag- 
giunge che  qui  il  caso  era  relativamente  più  raro;  si  comprende 
perciò  che  non  se  ne  facesse  particolare  cenno  nel  formulario  e  si 
lasciasse  alla  interpretazione  la  cura  di  dirimerlo.  Il  Lenel  si  riferisce 
in  proposito  alla  L.  24  §  6  h.  t:  «Quamquam  autem  stipulatio  com- 
mittitur,  cum  vitio  operis  damnum  factum  sit,  tamen,  si  opus  factum 
est  ab  eo,  quem  promissor  prohibere  non  potuit,  stipulatio  non  com-. 
miUetur  ».  Questo  passo  medesimo  però  fa  sì  che  si  rimanga  insod- 
disfatti della  spiegazione  data  dal  Lenel,  poiché  si  presenta  subito  il 
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pensiero  che  T  interpretazione,  meglio  che  per  Topera  fatta  in  privato 
avrebbe  trovato  facile  e  naturale  applicazione  trattandosi  di  luogo 
pubblico,  dove  «  cuilibet  licet  aedificare  et  destruere  »  e  dove  quindi 
#era  più  agevole  stabilire  T  irresponsabilità  del  promittente  di  fronte 
all'autore  deiropera.  Per  conseguenza  piuttosto  nel  primo  caso  che 
non  nel  secondo  si  attenderebbe  un'  aggiunta  precauzionale  nella  for- 
mula a  favore  del  cavente. 

È  più  naturale  dunque  ammettere  che  l'aggiunta  di  cui  si  tratta 
stia  ad  indicare  che,  in  caso  di  opera  fatta  in  luogo  pubblico,  il  pro- 
mittente  fosse  obbligato  ad  impegnarsi  espressamente  anche  pe'  suoi 
successori  singolari  II  seguito  della  L.  24  §  6  cit.  porge  un  indizio 
che  la  volontà  delle  parti  aveva  autonomia  nello  stabilire  i  limiti 
d'efficacia  della  stipulazione  i)-  A  questa  autonomia  si  vuole  sottrarre 
la  stipulazione  per  le  opere  fatte  in  luogo  pubblico,  stabilendo  che  il 
«  promissor  »  si  deve  obbligare  sempre  per  gli  accennati  successori.  Da 
chi  deriva  tale  imposizione?  Dal  pretore  forse,  al  quale  si  deve  ri- 
condurre la  citazione  degli  eredi,  anch'essa  voluta  in  questa  stipula-- 
zione?  "Non  posso  decidermi  per  tale  versione,  poiché  implicherebbe 
Tammettere  come  genuina  l'aggiunta  nella  formula  delle  parole:  vel 
successorum]  esse  sole  infatti  nel  nostro  testo  indicherebbero  la  vo- 
lontà pretoria,  poiché  la  spiegazione  ulteriore  é  attribuita  ad  Ulpiano. 
La  conseguenza  mi  porta  anche  da  questo  lato  sostanziale  ad  am- 
mettere che  la  volontà  sia  quella  di  Giustiniano;  ed  una  prova  ne  è 
data  da  un  altro  testo  in  materia  analoga  alla  nostra.  A  proposito 
dell'interdetto:  «ne  quid  in  loco  publico  vel  itinere  fiat  >\  trovo  in 
Ulp.  68  ad  Ed.  L.  2  §  18,  43.  8:  «  Si . . .  adhuc  nullum  opus  factum 
fuerit,  officio  iudicis  continetur  uti  caveatur  non  fieri .  et  ea  omnia 
etiam  in  persona  heredum  ceterorumque  successorum  erunt  ca- 
venda  ». 

Il  carattere  impositicio  dei  limiti  che  si  vuole  abbia  questa  cau- 
zione è  evidente,  come  é  evidente  che  i  «  ceteri  successores  »  non  deri- 
vano da  Ulpiano.  sia  per  quanto  riguarda  la  materiale  loro  inserzione 


*)  Il  testo,  dopo  una  frase  che  ha  tutto  il  carattere  di  un  glossema  (piane  si 
prohibere  potuit,  corainittetur  [§tipulatio];  cfr.  Lenel,  Palingen.  Il,  p.  883,  n.  1) 
ag(riunge:  •  Sed  si  quis  promissoris  nomine  fecerit,  vel  eins  prò  quo  promisti  uni 
est  aut  alius,  qui  prohiberi  potuerit,  slipulatio  ista  commitletur  ». 


l'origine  della  successione  particolare,  ecc.  201 

nella  formula  della  stipulazione,  sia  pel  significato  che  essi  hanno 
estensibile  ai  successori  singolari  i). 

Dagli  apprezzamenti  sinora  fatti,  che  attribuiscono  ai  compila- 
tori il  periodo  esplicativo  di  cui  ci  occupiamo,  si  potrà  trarre  mag- 
giore o  minore  convinzione  per  ammetter  l'emblema.  Un  argomento 
invece  mi  sembra  che  debba  togliere  ogni  dubbio,  ed  è  quello  deri- 
vante dal  modo  col  quale  Ulpiano  avrebbe  indicato  i  successori  sin- 
golari :  «  hi  qui  in  rei  tantum  dominium  successerint  ».  Trattandosi 
di  opera  fatta  in  un  fiume  pubblico,  Ulpiano  non  può  aver  scritto 
ciò,  poiché  per  una  siff'atta  opera  non  si  dà  dominio.  Questa  espres- 
sione non  si  giustifica  giuridicamente  ;  essa  si  spiega  soltanto  dal 
punto  di  vista  di  chi  adopera  una  formula  usuale  e  stereotipa  che 
gli  ricorre  alla  mente  anche  in  caso  disadatto.  E  che  si  tratti  di  una 
formola,  è  dimostrato  dal  contrapposto  generale  e  teoretico:  «uni- 
versa bona  -  rei  dominium  »,  mentre  al  luogo  deir  indeterminata 
parola  res^  qui  si  sarebbe  atteso  opus\  il  caso  particolare  cui  la  spie- 
gazione si  riferisce. 

Riepilogando  i  risultati  ottenuti  sin  qui  dallo  studio  dei  testi  che 
operano  col  concetto  di  successione,  si  è  potuto  assodare  che  le  fonti 
pregiustinianee  sin  nell'epoca  più  tarda  presentano  un  costante  ed 
esclusivo  riferimento  di  esso  agli  acquisti  a  titolo  universale.  Giunti 
nell'epoca  in  cai  F  influenza  greca  ha  invaso  e  dominato  il  mondo 
romano,  abbiamo  visto  provenirci  da  terra  greca  alcune  rare  espres- 
sioni che  mostrano  l'esistenza  di  un  concetto  di  successione  che  si 
allarga  a  comprendere  anche  acquisti  della  proprietà  in  base  a  titolo 
singolare.  Il  domma  però  non  si  manifesta  ancora,  e  rimane  nascosto 
dietro  quei  termini  che  ne  sono  come  gli  indici  rivelatori.  Coerente- 
mente a  questo  sviluppo  la  categoria  dei  successori,  assoluta  nell'età 
classica  e  fin  nel  basso  Impero  per  gli  eredi,  acquista  in  Giustiniano, 
pur  conservando  in  preponderanza  il  valore  antico,  un  senso  misto  e 
più  lato,  presupponendo  accanto  agli  eredi  un' altra  categoria  di  suc- 
cessori, il  cui  contenuto  ci  rimane  ignoto  sino  a  che  in  un  testo  delle 
Pandette,  interpolato  in  maniera  decisa  (L.  12  de  a.  et  a.  pi.  are.  39.  3), 


i)  Questo  significato  si  rende  più  giustificabile,  pensando  die  l'interdetto  non 
è  dato  soltanto  per  le  opere  non  ancora  fatte  «  ex  novo  »,  ma  anche  per  le  refe- 
zioni di  opere  esistenti,  e  per  le  immissioni  in  luogo  pubblico  «  ex  privato  ». 
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essa  non  vien  posta  in  rilievo  con  la  majrgiore  desiderabile  preci- 
sione, e  con  l'indicazione  dei  tipi  di  questi  successori:  primo  indizio 
deiresistenza  di  una  teoria  già  formata,  e  che,  se  attribuita  alla  giu- 
risprudenza classica,  rimarrebbe  inesplicabile,  poiché  esce  dalla  massa 
delle  fonti  che  non  la  conoscono  tutta  armata  come  Minerva  dal  cer- 
vello di  Giove. 

L'interpretazione  restrittiva,  data  dai  compilate  ri  al  succedere 
di  Paolo  nella  L.  9  §  1  de  edendo  2.  13,  allo  scopo  di  spiegare  come 
non  vi  fosse  compreso  l'acquisto  per  via  di  legato,  e  la  ragione  ap- 
portata: «quia  iuris  successor  his  verbis  significatur  »,  ci  ha  posto 
in  grado,  con  l'aiuto  di  un  testo  giustinianeo  delle  Istituzioni,  di  ac- 
certare, che  essi  infatti  (non  Paolo)  avevano  nella  mente  un  contrap- 
posto dommatico  tra  una  «successio  iuris»  -  quella  degli  eredi  -  ed 
un*  altra  successione  di  diversa  natura.  Ed  infine  le  interpolazioni 
segnalate  nella  L.  1  §  13  quod  legat.  e  nella  L.  24  §  1  de  damn. 
inf.  ci  hanno  data  intera  la  suddivisione  sistematica  delle  succes- 
cessioni  e  la  loro  nomenclatura.  Da  un  lato  una  «  successio  in  ius,  in 
universum  ius,  in  universa  bona»;  dall'altro  una  successio  in  rem, 
in  rei  dominium.  In  tal  modo  la  costruzione  è  completa,  ma  Fedificio 
non  è  classico. 
(Contintfa). 

Carlo  Longo. 


RECENSIONI 


E.  Costa.  C'orbo  di  Storia  del  diritto  romano  dalle  origini  alle  com- 
pilazioni giustinianee.  —  Bologna,  1901,  voi.  I,  p.  xxvi-411. 

In  questi  novissimi  anni  parecchi  nostri  romanisti  hanno  indi- 
rizzato le  loro  fatiche  ai  libri  d^  insegnamento.  Una  bella  e  forte 
fioritura  in  tale  genere  di  produzione  segnano  già  le  opere  del  Ferrini, 
del  Bonfante,  del  Brugi  e  del  Costa.  Appena  occorre  rilevare  V  im- 
portanza del  sintomo  :  sempre  denota  prosperità  il  sapersi  sottrarre 
air  importazione  straniera,  sostituendovi  convenevolmente  il  consumo 
di  merce  nazionale.  E  buona  merce  di  fabbrica  italiana  è  questa  lan- 
ciata dal  Costa  nel  mercato  librario. 

Il  volume  qui  in  esame  abbraccia  due  parti  :  V  una  sulle  Fonti, 
r  altra  intorno  alla  «Familia»  e  la  persona  nel  diritto  privato.  Alle 
fonti  TA.  dedica  quattordici  capitoli,  nei  quali  passa  rapidamente  in 
rassegna  le  consuetudini  e  le  leggi;  la  giurisprudenza  nella  repub- 
blica; il  ius  honorarium;  i  senatoconsulti  e  le  costituzioni;  i  carat- 
teri generali  della  giurisprudenza  nell'impero;  i  giuristi  da  Augusto 
ad  Adriano;  quelli  dell'epoca  degli  Antonini;  quelli  del  periodo  seve- 
riano;  le  compilazioni  pregiustinianee  e  la  legge  delle  citazioni;  le 
leggi  barbariche  dell'Occidente;  la  giurisprudenza  nelle  scuole  orien- 
tali e  la  codificazione;  la  critica  delle  fonti  giustinianee;  i  testi  le- 
gislativi pervenutici  direttamente,  oltre  della  compilazione  giusti- 
nianea; gli  scrittori  non  giuridici.  Una  trattazione.,  fatta  in  modo 
cosi  sommario,  presenta  gravi  difficoltà,  da  un  canto  per  il  sottile 
lavorio  d'eliminazione  in  essa  presupposto  e  d'  altro  lato  perii  neces- 
sario studio  di  evitare  che  la  narrazione  si  perverta  in  arido  elenco 
di  nomi  e  date.  Fra  questi  scogli  l'A.  ha  saputo  navigare  da  perito 
gubernator.  L'esposizione  poi  procede  ognora  legata  da  qualche  con- 
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cetto  organico;  e  così  nel  primo  capitolo  la  critica  delle  leggi  è  in- 
tesa a  determinare,  quali  di  esse  appartengano  rispettivamente  al 
secolo  IV,  al  v,  al  vi  ed  al  vii,  mostrando  il  progressivo  intervento 
della  pubblica  potestà  nella  gestione  di  funzioni  prima  affidate  alla 
gente  ed  alla  famiglia.  In  questa  prima  parte  sulle  fonti  mi  sembrano 
eccellere  gli  ultimi  tre  capitoli.  Invero  occupandosi  della  critica  delle 
fonti  giustinianee  FA.  ha  saputo  condensare  con  grande  precisione 
quanto  importi  conoscere  sulT  intricato  argomento  delle  interpolazioni, 
sia  indicando  tutta  la  letteratura,  sia  riassumendo  i  risultati  più 
interessanti  sin  qui  ottenuti.  Circa  le  fonti  estranee  al  Corpus  iuris 
civilis  l'A.  immora  giustamente  a  parlare  delle  recentissime  raccolte 
di  papiri,  fornendo  preziose  notizie,  che  lo  studioso  altrimenti  sarebbe 
costretto  a  spigolare  qua  e  là  in  riviste,  le  quali  del  resto  non  tutte 
gli  possono  essere  facilmente  accessibili.  Infine  V  ultimo  capitolo  sugli 
scrittori  non  giuridici  ninno  meglio  deli'A.  avrebbe  potuto  tracciarlo 
p/Dichè  egli  con  il  lungo  ed  amoroso  studio  dei  poeti  e  prosatori  la- 
tini si  è  procacciata  una  speciale  competenza  intorno  al  metodo  di 
adoperare  la  letteratura  come  fonte  del  diritto. 

Per  questa  prima  parte,  concernente  le  fonti,  tuttavia  può  muo- 
versi qualche  osservazione.  Circa  il  tempo  di  redazione  delle  XII  ta- 
vole TA.  (p  9j  non  volle  accettare  la  nuo^'a  opinione  del  Pais,  facen- 
done appena  cenno  in  nota.  Ma  qui  appunto  sarebbe  stata  la  sede 
propizia  per  un  giurista  di  esaminare  brevemente  le  argomentazioni 
del  valoroso  storico  sardo.  A  p.  73  TA.  parlando  di  Minicio  designa 
costui  ancora  come  Minicio  Natale.  E  dico  ancora,  poiché  i  migliori 
critici  sulle  tracce  del  Viertel  (cfr.  ìiiccoBO'HO  \\\  Bulletl.  Ist.  Br.  Rom , 
VII,  p.  226)  hanno  assodato  come  il  Minicius  Natalis  console  del- 
l'anno 107  non  abbia  nulla  da  fare  con  il  giurista  Minicio.  Noto  inci- 
dentalmente come  il  Baviera  {Le  due  scuole,  ecc.,  p.  13<S,  139),  pure 
essendosi  occupato  quasi  ex  professo  di  Minicio,  conservi  V  erronea 
dizione.  A  p.  113  FA.  presuppone  nota  e  constante  la  distinzione  fra 
leges  e  tura.  Ma  essa  venne  elaborandosi  soltanto  nelle  scuole  di  di- 
ritto romano  degli  ultimi  tempi  dell'impero  ed  ottenne  pieno  trionfo 
dopo  l'opera  giustinianea. 

Debbo  subito  avvertire  come  tali  invisibili  nei  nulla  tolgano  di 
pregio  alla  trattazione,  che,  elaboratissima  nella  bibliografia,  va  rive- 
stita con  forma  at-istocraticamente  elegante.  Ed  il  porgere  cosi  bene 
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ed  italianamente  in  materia  tanto  arida,  come  questa  delle  fonti,  co- 
stituisce ancora  una  delle  migliori  doti  dell' A.. 

La  seconda  parte  comprende  otto  capitoli,  nei  quali  l'A.  esamina 
i  caratteri  generali  della  familia  e  la  persona  nel  diritto  privato, 
perseguendone  Fevoluzione  nel  matrimonio  e  V  acquisto  di  figli  alla 
familia  maritale;  nell'adozione  e  legittimazione;  patria  potestà  e  suo 
contenuto;  estinzione  di  questa;  tutela  e  cura;  schiavitù  estati  ana- 
loghi di  soggezione;  trapasso  della  capacità  giuridica  dal  pater  fa- 
milias  al  singolo. 

Questa  seconda  parte  è  di  gran  lunga  superiore  alla  precedente, 
perchè  condotta  con  maggior  vigoria  sintetica.  La  storia  del  diritto 
romano  non  viene  dettata  qui  per  attraverso  il  prisma  di  vedute 
troppo  individuali,  le  quali  finiscono  con  ingenerare  diffidenza,  ciò 
che  avviene  purtroppo  leggendo  il  Voigt  Neppure  la  presente  espo- 
sizione lascia  travedere  il  penoso  lavorio  di  assorbimento  da  fonti 
assai  vaste  e  disparate  ;  difficoltà  questa  non  sormontata  nemmeno 
dal  più  forte  degli  attuali  storici  del  diritto,  dal  Karlowa.  L'A.  riesce 
pertanto  con  sobrietà  e  limpidezza  a  darci  un  quadro  completo  ed 
organico  della  familia  durante  il  corso  dei  secoli.  L'evoluzione  del- 
l' istituto  è  però  resa  con  sintesi  possente,  certamente  meno  concet- 
tosa di  quella  del  Bonfante,  certamente  meno  superficiale  di  quella 
dui  Carle,  ma  tuttavia  non  immune  da  qualche  angolosità.  Invero, 
il  motivo  dominante  in  questa  bella  ed  armonica  sinfonia  si  risolve 
forse  in  una  melodia  troppo  ripetuta.  È  sempre  una  ragione  econo- 
mica, quella  additata  come  determinante  dello  sgretolarsi  del  vecchio 
edificio  della  familia  basata  sui  poteri  politici  del  padre.  Ora  un  se- 
guace del  materialismo  storico  troverebbe  assai  facilmente  nel  lavoro 
dell'A.  lo  schema  per  una  ricostruzione  puramente  materialistica. 
Giova  però  avvertire  come  il  Costa  sia  ben  lungi  dalPesagerarsi  la 
importanza  del  fattore  economico  nell'evoluzione  del  diritto,  e  non  si 
spinga  punto  a  denegare  l'efficacia  di  altri  fattori  concomitanti.  Cosi 
egli  (p.  348)  occupandosi  della  ricognizione  del  diritto  del  servo  alla  vita, 
nota  ancora  il  contributo  secondario  apportatovi  dalle  dottrine  filoso- 
fiche, di  fronte  all'azione  principale  esercitata  dall'elemento  economico. 

Un  esame  delle  teorie  professate  dall'A.  nello  svolgimento  dei 
singoli  istituti  ci  dilungherebbe  di  troppo;  però  è  opportuno  notare 
come  l'opinione  espressa  sull'origine  del  colonato  ci  metta  nel  duro 
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bivio  di  appuntare  o  un  errore  metodologico  o  una  lacuna  nella  trat- 
tazione. L'A.  considera  quali  due  più  conspicui  germi  del  colonato, 
da  un  canto  la  suUocazione  di  parcelle  del  latifondo  a  coltivatori  li- 
beri, dall'altro  l'assegnazione,  ereditariamente  riconfermata  e  perpe- 
tuata, a  servi  rustici  di  quote  di  terreno.  Quei  liberi  coloni  e  questi  servi 
rustici  finirono  con  il  trovarsi  livellati  nel  comune  legame  alla  gleba. 

Da  ciò  il  corollario  metodologico  nella  trattazione  come  il  colo- 
nato sia  uno  stato  di  soggezione  analogo  alla  schiavitù.  Ma  se  da 
questo  punto  di  vista  il  parlare  del  colonato  trova  legittima  sede 
nella  teorica  della  persona;  considerando  invece  astrattamente  la 
condizione  delle  persone  nel  basso  impero,  la  trattazione  fatta  dall'A. 
appare  monca  Lo  studio  della  condizione  delle  persone  nel  iv  e  v  se- 
colo è  intimamente  connesso  alle  due  teorie  dell'  origo  e  della  ripar- 
tizione dei  munera.  L'ordinamento  fiscale  del  tempo  avvince  inelut- 
tabilmente il  decurione  alla  curia,  il  corporato  al  collegium,  il  soldato 
alla  legione,  il  lavoratore  alla  terra.  E  sifi'atto  ordinamento  reagisce 
potentemente  nel  campo  del  diritto  privato,  regolando,  p.  e.,  con 
norme  del  tutto  speciali  il  matrimonio  e  le  obbligazioni  dei  corporati. 
A  me  pare  dunque  che  il  Costa  o  avrebbe  dovuto  qui  occuparsi  di 
tutta  questa  materia;  o  preterire  anche  il  colonato,  riserbandosi  di 
analizzare  questo  nella  storia  della  proprietà  o  del  contratto  di  loca- 
zione e  conduzione. 

Le  superiori  osservazioni  non  infirmano  punto  la  bontà  dell'o- 
pera qui  esaminata,  il  cui  alto  valore  meglio  risalterà  dal  seguente 
breve  parallelo.  Soltanto  il  paragone  fra  questa  storia  e  le  altre  del 
diritto  privato  romano,  le  quali  corrono  nelle  scuole  d' Italia,  può 
fornire  gli  elementi  per  un  retto  giudizio.  Ormai  invecchiata  quella 
bellissima  del  Padelletti,  alla  quale  del  resto  fanno  torto,  come  libro 
da  porre  in  mano  agli  studenti,  le  note  e  specialmente  le  glosse 
spesso  contradicenti  del  Cogliolo.  Incomplete  e  troppo  sproporzionate 
neir  economia  delle  materie  svolte,  quella  del  Cogliolo  e  quella  del 
Muirhead  nella  traduzione  del  Gaddi.  Scevra  da  queste  mende  appare 
invece  la  nuova  storia  del  Costa,  la  quale  per  freschezza  di  forma  e 
contenuto,  per  euritmia  nelle  parti,  segna  un  largo  passo  in  avanti 
nell'aspra  via. 

F.  Guglielmo  Savagnone. 
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Annales  internalionàles  d'his- 
toire.  Congrès  de  Paris  1900.  - 
Paris,  A.  Colin,  1902.  —  Dal  se- 
condo volume  di  questi  Annali, 
dedicato  alla  seconda  sezione  del 
Congresso  che  si  occupò  della  sto- 
ria comparata  delle  istituzioni  e 
del  diritto^  spigoliamo  varie  co- 
municazioni che  riguardano  più 
direttamente  il  diritto  romano  e 
la  sua  storia,  —  Una  comunica- 
zione del  Gradenwitz,  brevissima, 
verte  sulle  forme  d^i  contratti 
nei  papiri,  che  son  classificati  in 
quattro  diverse  specie.  —  Molto 
più  estesa  è  quella  delT  Huvelin 
sulle  tavolette  magiche  e  il  di- 
ritto romano.  L' Huvelin,  confron- 
tando col  linguaggio  tecnico  giu- 
ridico il  linguaggio  adoperato  nel- 
Tantichità  greca  e  romana  per  le 
devotiones,  le  im,precationes  e  le 
altre  formule  magiche  di  denun- 
cia del  reo  alla  vendetta  degli  dei, 
ha  rilevato  una  costante  corrispon- 
denza tra  i  termini  tecnici  dell'arte 
magica  e  quelli  del  diritto,  e  ne 
ha  concluso  che  i  concetti  giuri- 
dici son  sorti  primieramente  su 
una  base  religiosa  e  su  usi  pro- 
pri della  magia,  della  quale  il  di- 
ritto avrebbe  fatto  proprii  i  for- 
mularli.   L' origine    degli  istituti   I 


giuridici  e  in  particolar  modo  de- 
gli istituti  propri  del  diritto  delle 
obbligazioni  -  alle  quali  son  più 
specialmente  rivolti^gli  studi  del- 
PA.  -  sarebbe  a  ricercarsi  dunque 
nella  magia.  La  nozione  delP  ob- 
bligazione, prima  di  conformarsi 
cosi  come  la  presenta  più  tardi  il 
diritto,  quale  vincolo  cioè  tra  due 
persone,  fu  un  concetto  religioso: 
P  idea  del  Destino,  la  Nemesis,  per- 
sonificata in  una  deità  la  quale 
sorveglia  a  che  tutti  gli  uomini 
abbiano  la  loro  parte  di  beni  e 
regola  la  distribuzione  di  questi, 
è  quella  a  cui  prima  ricorse  colui 
che  ebbe  da  altri  a  pretendere  o 
la  riparazione  d'un  danno  o  la 
reintegrazione  nelle  sue  cose  o 
Padempimento  d'una  promessa  e 
così  via  -  e  vi  ricorse  invocando 
la  vendetta  del  dio  regolatore  e 
compensatore  sulF  inadempiente 
0  sul  reo,  con  imprecazioni  e  ma- 
ledizioni magiche.  Le  devotiones 
0  defixiones^  legando  il  nemico 
del  devovens  alla  vendetta  della 
Nemesis  se  non  avesse  soddisfatto 
a  quanto  la  legge  della  distribu- 
zione gli  imponeva,  resero  il  de- 
nunciato un  obligatus:  di  qui  il 
concetto  della  obbligazione.  La 
damnatio  pronunciata  con  la  for- 
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mula  magica  ha  a  sua  volta  dato 
origine  al  damnas  eslo  del  lin- 
guaggio giuridico;  la  promessa 
{sponsio)  fatta  da  un  uomo  alla 
4  divinità  di  una  prestazione  o  d'un 
sacrificio,  allo  sponsio  del  diritto; 
la  solutio  non  è  in  sostanza  che 
Tadempimento  del  voto  fatto  dal 
devovens  al  dio  (votum  solvere)  ; 
la  legis  actioper  manus  iniectio- 
nem  trova  la  sua  origine  nella 
manus  iniectio  cui  era  sottoposto 
Vexsecratus  dalla  imprecazione, 
e  cosi  via.  Su  questa  base  V  A. 
tenta  di  spiegare  molti  dei  con- 
cetti giuridici  fondamentali  del 
diritto  d'obbligazione. 

Spesso  le  conclusioni  sono  esa- 
gerate, le  etimologie  sforzate,  i 
richiami  e  i  raffronti  tra  i  due 
campi  non  troppo  esatti  :  Tamore 
della  tesi  spinge  FA.  talvolta  a  di- 
mostrazioni forse  assurde,  ma  deve 
tuttavia  riconoscersi  che  il  lavoro 
è  condotto  con  molta  perspicacia 
e  che  lo  studio  delle  tavolette 
magiche  può  giovare  non  poco  a 
quello  della  storia  più  antica  del 
diritto  romano. 

Sulle  glosse  d'  Irnerio  nella 
glossa  preaccursiana  richiamò 
l'attenzione  del  Congresso  il  Tour- 
toulon.  La  comunicazione  di  que- 
sto non  dà  risultati  nuovi  positivi, 
ma  si  limita  soltanto  a  sollevar 
nuovi  dubbi  sulla  autenticità  delle 
glosse  d' Irnerio,  prese  a  base  per 
attribuire  al  giureconsulto  bolo- 
gnese la  Summa  Codicis  e  le  Que- 
sliones  de  iuris  subtilitalibus,  e 
ad  additare  un  nuovo  mezzo  per 
accertare  V  autenticità  di  quelle 
glosse,  il  criterio  cioè  della  inser- 
zione delle  glosse  stesse  nei  sin- 


goli ras.,  messe  in   rapporto  con 

10  spazio  marginale  di  cui  nel  ms. 
si  poteva  disporre  e  col  posto  che 
a  ciascuna  di  esse  veniva  asse- 
gnato in  ciascun  ms. 

Siro  Solazzi.  La  revoca  degli 
atti  fraudolenti.  -  Roma,  1902, 
in-8  grande,  pag.  300  (Estr.  dagli 
Studi  e  doc  di  st.  e  dir.  XXIII, 
1902).  —  Dopo  vari  saggi  minori 
sulla  teoria  della  revoca  pubbli- 
cati in  questi  due  ultimi  anni,  il 
Solazzi  manda  ora  fuori  un  vero 
e  completo  trattato  sull'arduo  ar- 
gomento, che  dal  nuovo  studio 
coscenzioso  e  perspicace  dei  testi 
riceve  una  luce  di  cui  fin  qui  nes- 
sun altro  scrittore  aveva  saputo 
farlo  rifulgere.  Quest'  opera  del 
chiaro  romanista  è  infatti  non  sol- 
tanto una  revisione  delle  teorie 
sino  ad  oggi  professate  dagli  scrit- 
tori, ma  anche  una  ricostruzione 
della  dottrina  romana  sulla  revoca 
degli  atti  fraudolenti,  condotta  con 
metodo  storico  direttamente  sulle 
fonti  interpretate  al  lume  della 
critica  esegetica.  I  resultati  cui 
cosi  giunge  FA.  sono  affatto  ori- 
ginali :  il  fondamento,  la  natu- 
ra, l'esercizio  deWactio pauliana 
e  dell'  interdetto  fraudatorio,  i  rap- 
porti che  corrono  tra  i  due  mezzi, 
la  loro  successiva  confusione  e 
tutti  gli  altri  problemi  che  ai 
principii  della  revoca  si  rianno- 
dano, sono  dalle  indagini  lunghe 
e  minuziose  ricondotti  alla  loro 
figura  genuina  e  spogliati  degli 
errori  e  delle  dubbiezze  che  hanno 
])er  secoli  travagliato  l'interprete. 

11  lavoro  è  diviso  in  dieci  capitoli 
preceduti   da   una   introduzione , 
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nella  quale,  posto  il  principio  che 
la  pauliana  è  un'azione  di  natura 
penale,  applicata  solamente  ai  ne- 
gozi giuridici  conclusi  col  frau- 
dator  e  non  avente  per  iscopo  di- 
retto la  revoca  dell'azione  frau- 
dolenta, si  stabiliscono  i  rapporti 
intercedenti  tra  essa  e  T  inter- 
detto, si  fissa  l'età  di  ciascuno  e 
si  dà  un  quadro  dello  stato  di  fu- 
sione in  cui  i  due  mezzi  appari- 
scono nel  diritto  giustinianeo. 
Tutto  lo  svolgimento  successivo 
mira  in  sostanza  a  dimostrar  que- 
sti principii.  Esaminato  il  fonda- 
mento della  pauliana  e  dell'inter- 
detto nel  diritto  classico  e  dell'a- 
zione revocatoria  nel  giustinianeo, 
l'A.  prova  che  la  pauliana  è  un'a- 
zione personale,  ne  studia  la  for- 
mula (cap.  I)  e  le  condizioni  di  fatto 
che  Patto  diminutivo  del  patri- 
monio deve  presentare  perchè  l'a- 
zione possa  nascere  (cap.  H),  par- 
ticolarmente per  quel  che  riflette 
innanzi  tutto  il  consitium  fraudis, 
ossia  la  volontà  di  danneggiare  i 
creditori,  la  quale  esiste  sol  che 
il  debitore  sappia  di  essere  insol- 
vente senza  che  occorra  la  speci- 
fica coscienza  di  nuocere  (cap.  Ili): 
in  secondo  luogo  la.  scientia  frau 
dis,  cioè  la  conoscenza  della  in- 
solvenza del  fraudator  (cap.  IV), 
e  finalmente  V  eventus  damni,  a 
costituire  il  quale  bastava  nel  di- 
ritto classico  la  missio  in  bona, 
ma  occorreva  nel  giustinianeo  che 
fosse  compiuta  la  vendita  del  pa- 
trimonio del  fraudato)^  e  in  ogni 
caso  che  esso  avvenisse  sullo 
stesso  patrimonio  in  detrimento 
del  quale  erasi  operata  V  aliena- 
zione fraudolenta  (cap.  V).  All'e- 


sercizio dell'azione  son  destinati 
i  capitoli  seguenti,  dei  quali  il  VI 
considera  l'attore  nel  giudizio  re- 
vocatorio  e  ferma  il  principio  che 
l'azione  è  data  ai  creditori  aventi 
diritto  alla  missio  in  bona,  non 
ai  creditori  condizionali  ed  a  ter- 
mine od  ai  crv3ditori  ipotecari  come 
tali,  nel  diritto  classico,  alle  due 
prime  categorie  di  creditori,  ma 
parimenti  non  alla  terza  nel  giu- 
stinianeo; il  VII  il  convenuto,  che 
nel  diritto  giustinianeo  è  tenuto  pel 
solo  fatto  dell'acquisto  fraudolento 
e  che  può  essere  tanto  il  primitivo 
acquirente  quanto  il  suo  succes- 
sore a  titolo  singolare  o  il  suo  e- 
rede.  Oggetto  della  revoca  (capi- 
tolo Vili)  era  nel  diritto  classico 
la  restituzione  totale  della  cosa 
alienata  dal  fraudator^  poteva  nel 
giustinianeo  esser  parziale ,  ma 
in  nessun  caso  il  convenuto  a- 
vrebbe  potuto  liberarsi  pagando  il 
creditore  che  agiva.  Quanto  ai 
frutti  della  cosa  per  la  pauliana 
dovevansi  i  percetti  e  i  percipiendi, 
per  l'interdetto  quelli  maturi  ade- 
renti al  fondo  e  quelli  posi  in- 
choatum  iudicium  ;  ma  F  acqui- 
rente aveva  nel  diritto  classico 
diritto  al  rimborso  delle  spese 
nel  giustinianeo  il  convenuto  par- 
tecipe della  frode  aveva  gli  stessi 
diritti  di  un  possessore  di  mala 
fede;  della  cosa  perita  eran  re- 
sponsabili in  solido  tutti  coloro 
che  avevan  partecipato  all'atto 
fraudolento.  Tanto  la  pauliana 
quanto  F  interdetto  e  l'azione  re- 
vocatoria giustinianea  si  prescri- 
vevano in  un  anno  utile  (cap.  IX) 
che  cominciava  a  decorrere  dalla 
missio  in  bona  nel  diritto  classico, 
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dal  momento  della  vendita  del  pa- 
trimonio del  debitore  nel  diritto 
giustinianeo,  fosse  o  meno  consa- 
pevole della  frode  il  convenuto. 
L'ultimo  capitolo  (X)  e  il  più  esteso 
tratta  dei  vari  atti  fraudolenti  men- 
zionati dalle  fonti,  soffermandosi 
particolarmente  sulla  revoca  della 
dote,  su  quella  delle  obbligazioni, 
dei  pagamenti  di  debiti  civili  sca- 
duti, dei  pagamenti  anticipati  e  di 
obbligazioni  condizionali, su  quella 
della  dolio  insolutum  e  del  pegno. 

Edonard  Lambert.  La  quesiion 
de  Vauthenticité  des  XII  Tables 
et  les  Annales  Maxìmi.  -  Paris, 
1902,  in-8,  pag.  52  (Estr.  dalla 
Nouv.  rev.  hist  de  droit  fr.  et 
élr.  XXVI,  1902).  —  Lo  studio  del 
Lambert,  benché  si  aggiri  intorno 
ad  uno  degli  argomenti  più  diffu- 
samente trattati  nella  storia  del 
diritto  romano  ,  V  origine  delle 
XII  Tavole,  è  tuttavia  d'una  origi- 
nalità singolare,  data  la  tesi  che 
TA.  s'è  proposta.  Tesi  puramente 
negativa,  è  vero,  ma  pur  tale  che 
d'ora  innanzi  non  si  potrà  da  chi 
sull'arduo  tema  vorrà  tornare,  non 
tenersene  il  debito  conto.  La  legge 
delle  XII  Tavole,  che  la  tradizione 
presenta  come  un  corpo  di  leggi 
codificate  per  opera  di  una  com- 
missione a  ciò  espressamente  chia 
mata,  è  autentica?  0  ancor  meglio  : 
può  prestarsi  fede  alla  tradizione 
che  alle  XII  Tavole  assegna  l'ori- 
gine predetta  ponendola  nell'anno 
454?  Il  Lambert  fa  un  passo  ancor 
più  in  là  del  Pais  e  accogliendone 
le  conclusioni  per  quel  che  riflette 
la  inattendibilità  della  data,  getta 
il  dubbio   suli'  autenticità  stessa 


delle  XII  Tavole  come  opera  di 
una  codificazione,  e  ritiene  del 
tutto  leggendaria  la  tradizione  che 
vuole  quel  corpo  di  leggi  compi- 
lato dai  decemviri,  inciso  su  dodici 
tavole,  e  queste  affisse  al  pubblico 
per  secoli.  Non  pretende  egli  già 
di  ricercare  e  di  accertare  l'origine 
del  contenuto  sostanziale  di  quelle 
leggi:  essa  è  e  rimarrà  forse  per 
sempre  oscura.  Ma  dalTesarae  della 
tradizione  e  dalle  contraddizioni  in 
cui  questa  cade,  egli  crede  possa 
senza  grandi  sforzi  negarsi  alle 
XII  Tavole  la  unità  originaria  e 
la  natura  di  opera  legislativa  e  ri 
tenersi  piuttosto  che  tutto  quel 
che  più  tardi  fu  designato  con 
quel  nome,  fosse  un  insieme  di 
brocardi  o  massime  di  giurispru- 
denza, certamente  arcaiche,  ma 
forse  di  diversa  antichità,  le  quali 
sarebbero  state  raccolte  in  un  u- 
nico  conglomerato  e  immobiliz- 
zate con  la  scrittura  verso  il  prin- 
cipio del  secondo  secolo.  —  Non  è 
qui  possibile  seguir  l'A.  attraverso 
tutta  la  serie  delle  argomentazioni 
storiche,  filologiche  e  giuridiche, 
che  lo  hanno  condotto  a  siffatte 
conclusioni:  l'incertezza  e  la  va- 
riabilità delle  testimonianze  rela- 
tive all'artìssione  delle  tavole,  la 
modernità  della  espressione  lex 
duodecim  tabularum  che  non  si 
trova  mai  negli  autori  più  antichi, 
il  contenuto  stesso  delle  leggi  co- 
siddette decemvirali,  lo  stile  estre- 
mamente conciso  di  esse,  proprio 
più  di  adagi  o  proverbi  destinati 
alla  trasmissione  orale  che  di  leggi 
scritte,  sono  gli  argomenti  fonda- 
mentali. Di  fronte  ai  quali  non 
è  -  pel  Lambert  -  obbiezione  suf- 
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ficiente  quella  eh'  è  V  argomento 
capitale  della  scuola  di  Mommsen, 
la  testimonianza  dei  Fasti  capito- 
lini, compilati  com'  è  noto  sugli 
Annales  maximi.  La  fede  che  va 
prestata  agli  Annales  dev'essere 
molto  limitata,  ed  il  Lambert  di- 
mostra come  per  molte  ragioni  la 
critica  storica  non  debba  accor- 
darne loro  alcuna,  ogni  qualvolta 
essi  danno  notizia  di  fatti  che 
hanno  tutta  l'apparenza  esteriore 
di  leggenda. 

Biagio  Brngi.  1  papiri  greci 
d'Egitto  e  la  storia  del  diritto  ro- 
mano. Nota.  (Estr  dagli  Atti  del 
R.  Ist.  Yen  di  se.  leti,  ed  arti. 
LXI,2=' par.  1901  2,pag.  807  Hll).— 
Dalle  colonne  di  questo  Bullettino 
è  già  partito  uq  appello  e  un  in- 
citamento ai  romanisti  a  studiare 
il  nuovo  e  ricco  materiale  che  i 
papiri  greco-egizi  ci  vengono  for- 
nendo quotidianamente.  Ora  un'al- 
tra voce  si  leva  e  viene  dalFillustre 
storico  del  diritto  romano,  il  pro- 
fessor Brugi  deir  Università  di 
Padova,  il  quale  con  questa  nota 
brillante  tenta  di  richiamare  Tat- 
tenzione  degli  studiosi  sulla  im- 
portanza dei  papiri  in  rapporto 
specialmente  con  la  storia  del  di 
ritto  romano.  La  parola  calda  e 
colorita  dello  scrittore  scolpisce 
in  brevi  tratti  quali  possano  es- 
sere i  vantaggi  che  le  ricerche, 
All'oggi  spesso  infruttuose  e  vane 
dello  storico,  potranno  trarre  dallo 
studio  dei  nuovi  documenti,  quali 
le  lacune  che  sinora  si  ison  venute 
col  sussidio  di  queste  colmando; 
fors'anche  lo  stesso  schema  gene- 
rale dello  svolgimento  storico  di 


quel  diritto  sarà  un  giorno  cosi 
scosso  e  sconvolto  dai  nuovi  ri- 
sultati, che  si  dovrà  pensare  ad 
una  sua  completa  ricostruzione, 
su  altre  basi  più  razionali  e  più 
vere!  Perocché  i  papiri,  presen- 
tandoci vivi  ed  attuati  quei  rap- 
porti giuridici  che  le  opere  dei  giu- 
reconsulti teoricamente  costrui- 
rono ed  elaborarono  sulla  pratica, 
possono  meglio  di  queste  mostrarci 
lo  svolgimento  graduale  e  progres- 
sivo dei  singoli  istituti  e  disvelarci 
i  vari  atteggiamenti  che  i  con- 
cetti giuridici  assunsero  durante 
il  loro  evolversi.  E  per  questa  via 
forse,  osserva  acutamente  FA.,  si 
risolverà  un  giorno  il  problema 
delle  interpolazioni  e  delle  com- 
pilazioni; «  come  da  un  canto  delle 
interpolazioni  si  potrà  sempre  o 
quasi  sempre  trovar  la  origine 
nello  svolgimento  del  diritto  in 
armonia  coi  tempi  e  coi  luoghi, 
COSI  delle  compilazioni  giustinia- 
nee diranno  un  giorno  i  papiri  se 
esse  vollero  risuscitare  la  pura 
scienza  o  se  realmente,  fra  la 
scienza  e  il  diritto  vigente  la  di- 
stanza non  fosse  tanto  grande  ». 

Carlo  Arno.  La  Const.  2  Cod. 
4.  48  nella  «  Summa  Perusina  » 
(Estr.  dall'Arc/i.  Giur.  IX,  1902, 
pag.  14).  —  Continuando  le  sue 
ricerche  sulP  origine  e  la  portata 
del  principio  romano  relativo  al 
passaggio  del  periculum  nella 
vendita  (cfr.  dello  stesso  Amò  La 
teorica  del  «periculum  rei  ven- 
ditae»  nel  dir.  rom.  class,  nella 
Giur.  ital.  XLIX  ;  Note  minime 
sul  §  3  Inst.  de  empt.  et  vend.  3, 
23  in  Arch.  Giur.  Ili;  Comento 
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ad  Codicem,  de  peric  et  comm. 
rei  vcnditae,  •/,  48,  const.  i,  in 
Arch.  Giur.  IV),  VA.  ritiene  che 
■*  che  la  const.  2  dia  un  conferma 
della  sua  congettura  sulla  non 
genuinità  della  const.  1  :  il  prin- 
cipio che  la  tradizione  segni  il  li 
mite  di  tempo  in  cui  il  pericolo 
passa  dal  venditore  a.\  compratore 
vigeva  ancora  al  tempo  di  Ales- 
sandro Severo.  E  questo  è  appunto 
e  non  altro  il  vero  significato  della 
costituzione  in  esame,  ove  Y  inciso 
et  claves  emptoribus  traditas  ad- 
legas  non  è  aggiunto  ad  maiorem, 
evidentiam  o  ex  abundanti,  cioè 
senz'alcun  valore  determinato  di 
una  vera  e  propriii  tradizione,  sic- 
come sostennero  i  glossatori  per 
difendere  l'opposto  principio  giu- 
stinianeo che  prescindeva  dalla 
traditio,  ma  è  inserito  come  con- 
dizione fondamentale  della  deci- 
sione adottata.  In  altri  termini 
tutta  la  costituzione  mira  ad  af- 
fermare la  massima  -  propria  del 
diritto  pregiustinianeo  -  che,  qua- 
lunque sia  la  natura  della  vendita, 
generica  o  di  specie,  ad  mensu- 
rain  o  per  aversionem^  il  pericu- 
lum  e  il  commodum  non  passano 
nel  compratore  se  non  a  tradi- 
zione compiuta.  E  di  codesta  in- 
terpretazione l'Arno  trova  una  non 
dubbia  conferma  nella  SummaPe- 
rustna,  dove  la  costituzione  in  e- 
same  si  legge  cosi  compendiata: 
Placitas  res,  antequamtradantur, 


si  quod  emerserit,  venditori  est, 
post  traditors  emptori  reputatur 
quod  contigerit.  Era  appunto  que- 
sto il  concetto  sostanziale  della 
costituzione  imperiale,  che  l'au- 
tore della  Summa  volle  cogliere 
e  fermare  nel  suo  breve  com- 
pendio. 

Luigi  Occa.  Le  fonti  della  pa- 
rafrasi greca  delle  Istituzioni  di 
Giustiniano.  -  Milano,  Cogliatì, 
1901,  in-8  piccolo,  pag.  51.  —  L'A. 
tornando  sulla  vessata  questione 
parrebbe,  col  titolo  del  suo  opu- 
scoletto,  promettere  risultati  nuo- 
vi, 0  quanto  meno  voler  aprir  la 
via  a  trovar  la  soluzione  dei  que- 
siti che  intorno  all'origine  della 
parafrasi  e  al  suo  autore  si  son 
dibattuti  fra  i  romanisti.  Di  nuovo 
invece  le  poche  pagine  deirOcca 
non  contengono  nulla  :  esse  si  ri- 
ducono ad  un  modestissimo  ed 
imperfetto  riassunto  delle  varie 
opinioni  e  in  particolar  modo  de- 
gli studi  del  Ferrini,  del  quale  si 
accetta  T  ipotesi  sulla  esistenza 
di  un  xaxà  TióSag  greco  di  Gaio, 
che  avrebbe  formato  il  fondamento 
dalla  parafrasi,  appartenente  a 
un  Teotilo  professore  in  qualche 
slatto  imperiale  nelT  Oriente  e 
per  equivoco  di  omonimia  attri- 
buita alTantecessore  Non  merita 
poi  lode  la  forma  in  cui  il  rias- 
sunto è  esposto,  sciatta  e  talvolta 
scorretta. 

R.  DE  Ruggiero. 


Roma  -  Foi'zaoi  e  C.  tipografi  del  Senalo. 
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LICET...    ATTAMEN... 

La  congiunzione  concessiva  ìicet  non  è  mai  nel  latino  classico 
seguita  neir  apodosi  dalla  particella  composta  attamen.  A  questa, 
quando  sia  usata  in  tale  funzione  avversativa,  corrispondono  nella  pro- 
tasi et8i,  etiamsi,  quamquam,  quamvis  etc.  Nessun  esempio  infatti  di 
simile  costruzione  registrano,  come  mi  avverte  gentilmente  il  prof.  Rasi, 
né  il  Porcellini  nelP  edizione  originale,  né  il  Georges,  né  il  Kiihner  (Ausf. 
Grammatih  der  latein.  Spr.  HI,  p.  957).  Il  Porcellini  stesso  riferisce 
un  passo  di  Lucrezio  (VI,  601  sg.),  nel  quale  si  ha  Ucet  quamvis  nella 
protasi  ed  attamen  nelT  apodosi;  ma  lo  stesso  prof.  Rasi  mi  avverte 
che  qui  le  edizioni  critiche  recenti  leggono  et  tamen.  Quamvis  licet 
nella  prodosi  é  anche  in  Cicerone  {de  nat.  deorum  3,  36  §  88);  nel- 
r  apodosi  semplicemente  tamen.  Il  Tursellinus  de  partic.  latinis  ed. 
Hand  (devo  anche  questa  indicazione  al  prof.  Rasi)  ha  esempii  cice- 
roniani di  licet...  tamen  (e  ad  fam.  13,  27  §  1  anche  sed  tamen): 
nessuno  in  cui  attamen  figuri  nelP  apodosi. 

Tanto  più  notevole  è  in  confronto  a  questa  costante  osservanza 
sintattica  del  latino    aureo  ed  argenteo  Tuso  larghissimo    che    della 
costruzione  «licet...  attamen ^>  fa  nelle  sue  costituzioni  Giustiniano. 
Cod.  6,  21,  18:  Z/ce^  antiquis  legibus  permittebatur  pupillis...  at- 
tamen indignum  nostris  temporibus  esse  videtur. 

6,  22,  10  §  5:  licet  a  véteribus   auctoribus  saepius  de  hoc  va- 
riatum  est,  attamen...  nihil  prohibet. 

6,  58, 15  §  1'':  licet  suptili  iure  capite  fuerat  deminutus,  attamen 
in  patris  successione  sine  ulla  deminutione  vocare  manifestissimus  est. 

8,  37,  15  §  1  :  licet  in  mortis  tempore  colligatur,  attamen ...  et 
heredes  obligari. 

8,  40,  27  §  1:  licet  attestatio  super  hoc  praecesserit,  attamen  adhuc 
sine  scriptis  esse  fideiussionem. 
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Nov.  65, 1  pr.  :  memoratos  actus,  licet  piissimi  sint,  attamen  in- 
hiberi. 

Inst  2. 10  §  1  :  licet  àmims  permansit,  attamen  et  hoc  in  usu  esse 
(lesiit. 

3,  7 §  4:  licet  ut  liberi  vitam  suam  peragebant,  attamen.. .  amit- 
tebant 

3,  10  §  1  :  licet  bis   antea  commemorabantur,  attamen   capitis 
deminutione...  tolli...  prohibuit.  i) 

In  quasi  tutti  questi  passi  all'uso  della  accennata  costruzione  si 
accompagna  pur  quello  deirindicativo  in  seguito  alla  concessiva  licet. 
Tale  uso  non  si  trova  che  negli  scrittori  della  decadenza  (Kiihner,  l.  e. 
p.  960)  ed  è  affatto  contrario  air  origine  etimologica  di  questa  con- 
giunzione. 

Queste  costruzioni,  che  dai  buoni  scrittori  erano  evitate  siccome 
ineleganti  o  perverse,  si  trovano  nelle  nostre  Pandette  in  passi  attri- 
buiti a  Giuliano,  Pomponio,  Gaio,  Fiorentino,  Papiniano,  Ulpiano,  Paolo 
e  Marciano.  Non  sarà  inopportuno  un  breve  esame  di  questi  frammenti 
per  determinare  se  qui  non  abbiamo  per  avventura  un  criterio  dia- 
gnostico di  interpolazioni. 

A  Giuliano  sono  attribuiti  il  fr.  13  pr.  D.  28,  2  e  il  fr.  2  i?  2  D.  29,  7. 

Il  primo  dice:  licet  enim  suptili  iuris  regulae  conveniebat  ruptum 
fieri  testamentum,  attamen  cum  ex  utroque  nato  testator  voluerit 
uxorem  aliquid  habere,  ideo  ad  huiusmodi  sententiam  humanitate 
suggerente  decursum  est,  quod  etiam  luventio  Celso  apertissime 
placuit. 

I  criterii  formali  sono  qui  tanto  abbondanti,  che  può  parere  inu- 
tile insistere  suir  alterazione,  del  resto  non  affermata  ora  per  la  prima 
volta,  di  questo  passo.  Si  aggiunga  T  inverosimiglianza  che  Giuliano 
citi  Celso  (il  che  non  avviene  mai):  si  aggiungali  contrapposto  così 
caro  ai  compilatori  fra  la  suptilis  ratio  e  la  humanilas  (altrove  be- 
nignità^,  aequitas  ecc.)  2).  L'interpolazione  naturalmente  si  estende 
a  tutta  la  decisione  antecedente:  «  dicenduyn  est  »  ecc.  colla  sua  strana 
divisione  dell'  asse  in  sette  parti  e  colla  poco  soddisfacente  risoluzione 

')  Nel  passo  di  Marciano  (Inst.  2,  17  §  8)  attamen  fu  trascritto  per  '  tamen  '  V.  l'a- 
naloga locuzione  in  Cod.  6,  23,  3. 

«)  Cfr.  avanti  il  fr.  24  §  10  D.  40,  5  e  i  fr.  12  pr.  e  17  D.  2S,  3:  fr.  11  D.  s,  3:  fr.  12 
i  :>  D.  49,  15:  fr.  4  {  2  D  40,  4  :  ecc. 
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che  la  figlia  abbia  un  quarto  della  parte  spettante  al  figlio,  mentre 
il  testatore  avrebbe  in  ogni  caso  stabilita  la  proporzione  di  due  a 
uno  1).  Che  cosa  abbia  detto  Celso,  noi  non  sappiamo;  forse  ha  rite- 
nuto possibile  una  interpretazione  che  salvasse  il  testamento  dalla 
rottura  per  adgnatio  postumi,  forse  si  è  limitato  a  indicare  V  uso 
della  òonorwn  possessio  secundum  tabulas. 

L'  altro  passo  pone  il  principio  noto,  che  quanto  è  scritto  nei  co- 
dicilli confermati  si  intende  scritto  nel  medesimo  testamento.  Quindi 
è  nulla  la  manomissione  di  uno  schiavo,  che  fosse  alieno  al  tempo  in 
cui  fu  fatto  il  testamento  e  appartenesse  al  testatore  quando  ha  scritto 
tale  disposizione  ne]  codicillo.  Dopo  tutto  questo  il  passo  conclude: 
Et  ideo  (!),  licet  directae  libertates  deficiunt^  attamen  ad  fideicom- 
missarias  eundeìn  est.  Non  occorre  spendere  parole  per  dimostrare 
che  la  chiusa  è  interpolatizia.  Questo  modo  di  salvare  una  inutile 
ìnanumissio  directa  è  certo  is^noto  al  tempo  di  Giuliano. 

Le  citate  costruzioni  si  trovano  pure  combinate  in  tre  frammenti 
attribuiti  a  Pomponio:  fr.  16  pr.  D.  28,  1  —  fr.  4  §2  D.  40,  4.  —  fr.  19 
pr.  D.  41,  1. 

Nel  primo  si  tratta  di  aggiunte  puramente  esplicative:  dopo  che 
il  giurista  ha  detto  che  il  filiusfamilias,  il  servo  alieno,  il  postumo,  il 
sordo  e  muto  hanno  la  testamenti  factio  (evidentemente  si  tratta  di 
quella  passiva!),  si  soggiunge:  licet  enim  testamentum  facere  non 
possunt  (è  ben  curiosa  questa  osservazione  riferita  al  'postumo'), 
uttamen  ex  testamento  vel  sibi  vel  aliis  adquirere  possunt.  È  da  av- 
vertire che  sono  anche  interpolate  le  parole  del  successivo  §  1; 
'  licet  testamentum  facere  non  potest  \  La  spiegazione  è  del  tutto  inu- 
tile, poiché  si  espone  subito  dopo  in  che  senso  si  parla  della  testa- 
ììienti  factio  del  furiosus. 

Nel  fr.  4  §  2  cit.  si  legge  : 

Illud  constabit:  si  libertate  data  (nel  testamento)  sic  fuerit  le- 
gatum  eique,  si  eum  vindicta  liberavero,  heres  meus  decem  dato^ 
LICET  ex  nimia  suptilitate  separatum  est  a  testamento,  attamen 
humanitatis  intuitu  valebit  legatum  si  vivus  eum  manumiserit. 

Il  legato  è  fatto  al  servo  in  potestà  e  non  collegato  colla  manu- 

')  E  la  madre  nel  caso  che  nascano  il  figlio  e  la  figlia  insieme  viene  ad  avere 
più  (y)  di  quello  che  il  testatore  le  avrebbe  destinato  (jv)  nel  caso  che  nascesse  il 
figlio  solo! 
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missione  testamentaria,  ma  coir  eventuale  manumissio  intcr  vivoSy 
quindi  è  nullo.  Ma  questa  per  Giustiniano  è  nimia  suptilitas,  che 
deve  cedere  allo  inluitus  humanitatis:  il  legato  si  tien  fermo.  Oltre 
la  doppia  costruzione  accennata,  oltre  l'antitesi  fra  la  sottigliezza  e 
l'umanità,  si  consideri  anche  la  frase  infelicissima  '  legatum  separatum 
a  testamento'  per  significare  che  il  legato  non  è  connesso  colla  ma- 
nomissione testamentaria. 

Nel  fr.  19  de  A.  R.  D.  si  insegna  che  il  liber  homo  qui  bona  fide 
possidelur  non  acquista  al  domino  apparente  che  «  ex  re  eius  vel  ex 
operis  suis»:  quindi  non  i  legati  e  neppure,  secondo  l'opinione  di 
gran  lunga  preponderante,  V  eredità.  Aggiunge  ora  il  testo:  sed  licet 
EX  minime  adquirit,  atlamen,  si  voluntas  evidens  testatoris  appareat, 
restituendam  esse  ei  hereditatem.  Qui  vi  ha  una  arrischiatisaima  co- 
struzione di  fedecommesso  universale,  che  pel  diritto  classico  sarebbe 
inesplicabile.  L'interpolazione  è  poi  a  sovrabbondanza  provata  dal  pro- 
nome EI  due  volte  adoperato  per  significare  il  domino  apparente, 
mentre  in  tutto  il  precedente  contesto  questo  è  indicato  colla  prima 
persona:  ad  es.  nelle  parole  che  immediatamente  vengono  prima:  *  sed 
verius  esse  non  adquiri,  etiamsi  testator  ad  me  voluisset  pertinere\ 

Di  Gajo  qui  appartengono  due  passi:  fr.  17  pr.  D.  5,  3  e  fr  n8  pr. 
D.  50,  16.  Il  primo  passo  contiene  una  esposizione  gravemente  alte- 
rata della  questione  relativa  al  caso,  in  cui  l'erede  apparente  abbia  de 
suo  pagato  i  legati,  senza  premunirsi  colla  stipulazione:  evictahere- 
ditcUe^  legata  reddL  Dice  ora  il  testo:  licet  d^unnum.  videtur  esae  pos- 
sessoris,...  attamen  quia  fieri  potest  ut  eo  tempore  solverit  legata  quo 
adhuc  nulla  controversia  mota  sit  et  ob  id  nullam  interposuerit  cau- 
tionem  (ma  se  l'ipotesi  è  appunto  quella  chela  cauzione  non  sia  stata 
interposta!),  placet  in  eo  casu,  evicta  hereditate,  dandam  ei  esse  repe- 
titionem  (come  e  su  che  fondamento?).  —  Parimente  mutato  fu  Taitra 
passo,  sebbene  per  l'indole  stessa  del  suo  contenuto,  ci  torni  impos- 
sibile lo  stabilire  in  che  misura  ed  in  che  maniera  : 

fr.  58  pr.  D.  50,  16:  licet  inter  gesta  et  facta  videtur  quaedam 
esse  suptilis  differentia,  attamen  '/.oLza.ypr,jxiy.G)i  nihil  inter  factum  et 
OESTUM  interest. 

Perlomeno  i  compilatori  avranno  abbreviato  alla  loro  guisa. 

Il  frammento  di  Fiorentino  (fr.  17  D.  16,  3)  contiene  una  inter- 
polazione più  formale,  a  quanto  sembra,  che  non  sostanziale  :  «  licet 
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deponere  tam  plures  quam  unus  possunt,  attamen  apud  sequestrem 
Donnisi  plures  deponere  possunt». 

Sotto  il  nome  di  Papiniano  vengono  tre  passi  che  appartengono 
a  questa  categoria: 

fr  17  D  28,  3.  Come  è  noto,  il  testamento  è  nullo  se  è  prae- 
teritus  un  filiusfamilias  del  testatore:  sono  quindi  inefficaci  le  ma- 
nomissioni ed  i  legati  Questo  effetto  ha  luogo  senza  distinzione,  tanto 
se  il  '  praeteritus  '  faccia  valere  i  suoi  diritti,  quanto  invece  se  egli  si 
astenga  dalla  paterna  eredità.  Nel  citato  passo  leggiamo  invece:  «si 
praeteritus  fratribus  partem  hereditatis  avocavit,  quod  si  bonis  se 
patris  *  abstinuit  \  licet  suptilitas  iuris  refragari  videtur,  aftamen  vo- 
luntas  testatoris  ex  bono  et  aequo  tuebitur»,  —  Anche  «  tueri  »  in  senso 
passivo  conferma  F  alterazione  che  del  resto  è  abbondantemente  com- 
provata da  ragioni  di  forma  e  di  sostanza. 

fr.  14  D.  37,  1:  Cum  quidam  propinquus  falsum  testamentum 
accusaret  ac  post  longum  spatium  temporis  probasset,  liceù  dies  ei 
petendae  possessionis,  quam  forte  certus  accusationis  perere  debuit, 
cessisse  videtur,  attamen,  quia  hoc  proposito  accusationem  instruit,  ut 
suum  ius  sibi  servet,  adgnovisse  successionem  non  immerito  vide- 
bitur.  —  Qui  pure  è  chiara  Tinterpalazione.  Si  avverta  come  sia  strano 
il  riconoscere  un  '  adgnoscere  successionem',  nella  istituita  accusa 
di  falso;  come  qui  non  si  tratta  di  'adgnoscere  successionem',  ma  di 
petere  bonorum  possessionem\  come  è  strano  il  passag^rio  al  verbo 
presente  (accusationem  instruit)  dopo  che  si  è  parlato  deir  accusa  non 
solo,  ma  anche  della  sentenza  come  di  fatti  passati. 

Invece  una  interpolazione  meramente  formale  e  probabilmente 
fatta  a  scopo  di  dilucidazione  ci  presenta  il  fr.  29  §  1  D  39,  5:  licet 
enim  non  transactionem,  sed  donationis  haec  verba  esse  quis  accipiat 
(la  dizione  è  claudicante;  almeno  fosse  detto  transactionisl).  attamen 
eum,  qui  in  iure  confessus  est.  suam  confessionem  infirmare  non  posse. 
Segue  una  lunga  serie  di  frammenti  intitolati  da  Ulpiano,  in  cui 
appare  1*  incriminata  dizione. 

fr.  16  §  2  D.  4,  2.  L' azione  quod  metus  causa  si  dà  anche  contro 
gli  eredi  «  in  id  quod  pervenit  ad  eos  »;  «  licet  enim  poena  ad  here- 
dem  non  transeat  (la  frase  è  infelice  per  significare  che  Terede  non 
è  tenuto  alla  pena  meritata  dal  suo  autore),  attamen  quod  turpiter 
vel  scelere  quaesitum  est,  ut  et  est  rescriptum,  ad  compendium  he- 
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redis  non  debet  pertiiiere».  Probabilmente  il  testo  genuino  diceva: 
«in  heredem  autem  et  ceteros  [successores?  v.  fr.  3  pr.  de  vi]  in  id 
quod  pervenit  ad  eos  datur:  non  immerito,  narri  qiiod  turpiter  ecc.  ». 

Di  poco  momento  e  affatto  formale  è  X  interpolazione  del  fr,  15 
D.  4,  8:  «  licet  autem  praetcr  destricte  edicat  seutentiam  se  arbitrum 
dicere  coacturum,  altamen  interdum  rationem  eius  habere  debet  et 
excusationem  recipere  causa  cognita».  Forse  qui,  dove  del  resto 
<licet»  è  correttamente  costruito  col  congiuntivo,  deve  ritenersi  una 
mera  sostituzione  di  attamen  o  tamen,  come  nel  citato  luogo  delle 
Istituzioni  e  come  probabilmente  nel  fr.  23  pr  di  questo  medesimo  titolo, 
pure  di  Ulpiano:  «licet  postea  offeratur  (id  quod  arbiter  dari  iussit), 
attamen  semel  commissam  poenam  compromissi  non  evanescere  ». 
fr.  33  D.  r?,  2:  qui  per  salutem  suam  iurat  [licet  per  Deum  iu- 
rare  videtur  (respectu  enim  divini  numinis  ita  iurat),  attamen,  si  non 
specialiter  iusiurandum  ei  delatum  est]  iurasse  non  videtur,  et  ideo 
ex  integro  solemniter  iurandum  est.  —  Che  la  parte  inclusa  fra  un- 
cini sia  interpolatizia  non  credo  sia  dubbio  per  nessuno.  Il  concetto 
fondamentale  è  cristiano  (Matth.  5,  36)  e  tale  osservazione  non  poteva 
essere  fatta  da  Ulpiano.  Questo  mirava  evidentemente  al  giuramento 
per  la  'Salus  Principis'  molto  comune  e  che  in  sostanza  (come  quello 
per  la  Kabapog  Tùyj^)  si  riferiva  ad  una  divinità  (cf  Conrat,  Verfol- 
gungen,  p.  37,  n.  85),.  il  che  non  era  per  la  '  salus  '  di  un  semplice  pri- 
vato. Una  eccezione  vi  era  pel  caso  che  il  giuramento  fosse  stato  espli- 
citamente deferito  in  tal  forma:  in  tal  caso  il  pretore  teneva  fermo  il 
giuramento  convenuto  tra  le  parti  (fr.  3  §  4,  4.  5  D.  h.  v.).  A  questa 
eccezione  si  riferiscono  le  parole  «si  non  —  delatum  est  »;  ma  la  loro 
forma  scorretta  e  imprecisa  fa  supporre  che  esse  pure  siano  aggiunte 
dai  compilatori. 

Nel  fr.  ()ò  §  8  D.  17,  2  si  dice  che  contro  V  erede  del  socio  si  dà 
r  azione  prò  socio,  quantunque  esso  non  sia  socio:  licet  enim  socius 
non  sit,  attamen  emolumenti  successor  est.  La  ragione  non  è  punto 
necessaria,  perchè  questa  responsabilità  risponde  alla  regola  generale 
in  materia  di  obbligazioni  contrattuali:  essa  poi  è  falsa,  perchè  la  re- 
sponsabilità dell'  erede  del  socio  è  affatto  indipendente  dall'  emolu- 
mento che  a  lui  sia  pervenuto  in  forza  delle  operazioni  sociali.  La 
parola  è  stata  presa  dal  seguito  del  passo,  in  cui  si  tratta  delle  '  vecti- 
galium  societates'. 
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fr.  12  pr.  D.  28,  3,  Postumus  praeteritus  vivo  testatore  natus  de- 
cessit.  ILicet  iuris  scrupolositate  Dimiaqiie  suptilitate  testamentum 
ruptum  videatur,  attamen']  si  signatum  fuerit  testamentum,  bonorum 
possessionem  secundum  tabulas  accipere  heres  scriptus  potest.  L'os- 
servazione è  del  tutto  inutile  per  il  diritto  classico  giacché  si  tratta 
del  contrasto  fra  il  testamento  civile  ed  il  pretorio:  si  intende  invece 
pel  diritto  giustinianeo,  in  cui  la  bonorum  possessio  .  secundum  ta- 
bulas spetta  a  colui  che  iure  heres  scriptus  est  (§  3  Inst.  3,  9).  Cf.  anche 
la  mia  Invalidazione  successiva  dei  negozii  giuridici,  §  5:  v.  §  7 
ibid.  —  Forse  il  testo  genuino  accennava  al  divario  delle  due  scuole 
su  tale  questione. 

fr.  40  pr.  D.  39,  2:  Ex  damni  infecti  stipulatione  non  oportet 
inflnitam  et  immoderatam  aestimationem  fieri,  utputa  ob  tectoria  et 
ob  picturas:  [licet  enim  in  haec  magna  erogatio  facta  est,  attamen 
ex  damni  infecti  stipulationem  moderatam  aestimationem  faciendam, 
quia  honestus  modus  servandus  est;  non  immoderata  cuiusque  luxuria 
subsequenda].  Il  concetto  e  la  forma  provano  a  mio  avviso  chiara- 
mente l'avvenuta  fnterpolazione.  Notisi  anche  quanto  sia  strano  Faccu- 
sativo  aestimationem  faciendam,,  che  si  spiega  solo  come. inopportuna 
reminiscenza  del  precedente  aestimationem  fieri.  Il  giurista  avvertiva 
solo  che,  trattandosi  di  danni  di  non  facile  e  non  sicura  estimazione, 
come  sono  quelli  procurati  a  pitture  e  simili  opere  d'  arte,  non  bisogna 
essere  corrivi  ad  ammettere  la  stima  piìi  alta  e  occorre  moderare  le 
pretese.  I  compilatori  ne  traggono  invece  la  regola  afi'atto  ingiustifi- 
cata, che  simili  danni  non  si  abbiano  da  risarcire,  quando  gli  orna- 
menti è  gli  abbellimenti  eccedono  la  misura  comune  1  A  cosi  perverso 
risultato  essi  furono  forse  indotti  anche  dalla  non  corretta  intelligenza 
del  fr.  13  §  1  D.  8,2.  che  si  riferisce  alle  '  picturae  '  edalle  '  incrusta- 
tiones'  del  paries  communis:  qui  certamente  non  può  un  condomino 
con  tali  opere  mutare  sostanzialmente  la  posizione  delP  altro  e  qui  si 
comprende  la  restrizione  posta  alla  '  aestimatio  '  (cf.  le  mie  Pandette, 
p.  451). 

fr.  24.  §  10  D.  40,  5:  Si  quis  servo  pignerato  directam  libertatem 
dederit,  [^licet  videatur  iure  suptili  inutiliter  reliquisse,  attamen,  quasi 
et  fideicommissaria  libertate  relieta,  servus  petere  potest,  ut  ex  fidei- 
commisso  liber  fiat:  favor  enim  libertatis  suadet,  ut  interpretemur  et 
ad  libertatis  petitionem  procedere  testamenti  verba].   Probabilmente 
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il  giurista  aveva  scritto  semplicemente  che  la  manumissio  era  «  inii- 
tilis»,  secondo  il  principio  generale  (fr.  4  pr.  cf.  fr.  27  §  1  D  40,  9). 
La  sostituzione  del  fedecommesso  alla  inutile  disposizione  diretta;  il 
contrapposto  fra  il  «  ius  suptile  »  e  l'equità  del  temperamento  esco- 
gitato rientrano  nelle  abitudini  compilatone  e  nella  tendenza  del  diritto 
nuovo,  come  in  questo  medesimo  saggio  abbiamo  potuto  considerare. 

Da  ultimo  si  esamini  il  fr.  1  §  4  D.  45,  1.  La  regola  del  diritto 
classico  è  che  la  stipulazione  non  è  valida  se  non  vi  è  congruenza  di 
contenuto  fra  la  domanda  e  la  risposta:  cf.  Gai.  3,  102  riprodotto  per 
inavvertenza  nel  §5  Ist.  3, 19:  ' ...  inutilis  est  stipulatio...  si  quis  decem 
(aureos)  a  te  dari  stipuletur,  tu  quinque  promittas:  vel  contra\  Pre- 
cisamente il  contrario  si  insegna  nel  citato  frammento;  la  stipulazione 
è  valida  per  la  somma  minore.  Ma  è  pure  evidente  F  interpolazione 
del  passo  (v  le  mie  Pandette  §  528,  n.  2,  p.  664):  Si  stipulanti  mihi 
decem  tu  viginti  respondeas,  non  esse  contractam  obligationem  [nisi 
in  decem]  constat.  ex  contrario  quoque  si  me  viginti  interrogante  tu 
decem  respondeas  obligatio  [nisi  in  decem]  non  erit  contracta ,  [lieet 
enim  oportet  congruere  summam,  attamen  manifestissimum  est  vi- 
ginti et  decem  inesse].  Di  tutte  le  parole  intercluse  pochissime  po- 
trebbero essere  genuine,  ad  es.:  «  oportet  enim  coogruere  summam». 

La  dimostrazione  della  interpolazione  dei  citati  frammenti  mi  pare 
che  balzi  fuori  dalla  stessa  struttura  e  si  offra  spontanea  Se  dunque 
parecchi  di  questi  frammenti  portano  il  nome  di  Ulpiano,  non  è  da 
credere  che  questo  giureconsulto  potesse  ammettere  una  siffatta  co- 
struzione. I  frammenti  portanti  il  suo  nome  sono  molto  più  numerosi 
perchè  egli  ha  contribuito  in  ben  più  larga  misura  di  tutti  gli  altri 
giuristi  a  fornire  i  materiali  per  le  Pandette  e  V  occasione  di  interpo- 
lare un  frammento  ulpianeo  doveva  quindi  essere  ceteris paribus  molto 
più  comune. 

A  Paolo  sono  ascritti  due  passi  di  questa  categoria. 

Di  poco  rilievo  e  di  mera  forma  è  V  interpolazione  del  fr.  7  D.  3,  2: 
In  actionibus  quae  ex  contractu  proficiscuntur,  licet  famosae  sint, 
[et  damnati  notantur,  atlameri]  pactus  non  notatur.  Che  i  damnati 
siano  «notati»,  è  appunto  incluso  nella  nozione  di  actio  famosa: 
inoltre  si  attenderebbe  il  contrapposto  di  «  damnattis  »  e  di  «  pactus  ». 

Nell'altro  passo  (fr.  82  §  2  D.  31)  si  leggono  le  parole:  «  Alioquin 
et  illud  adnotaremus  esse  quosdam  servos,  qui,  licet  libertatem  con- 


NOTE   CRITICHE    ED   ESEGETICHE  221 

seqiii  non  possint,  attamen  legatum  et  hereditatem  possunt  adquirere 
domino»  Qui  pure  giova  credere  che  V  interpolazione  sia  di  poca  en- 
tità e  si  riferisca  piuttosto  alla  forma. 

Infine  abbiamo  un  passo  di  Marciano,  il  fr.  2  D.  1,  22  :  Infames 
autem  licer  non  prohibeantur  legibus  adsidere,  attamen  arbitror... 
non  posse  officio  adsessoris  fungi.  Il  passo,  che  nella  sostanza  non 
dà  luogo  ad  obbiezioni,  può  facilmente  ripristinarsi  nella  sua  proba- 
bile forma  genuina:  Infames  non  prohibentur  legibus  adsidere:  atta- 
men arbitror  ecc.  I  compilatori  hanno  forse  voluto  attenuare  colla 
costruzione  loro  prediletta  Fimpressione  della  categorica  asseverazione 
che  nessuna  legge  si  oppone  alP  assessorato  di  una  persona  infame. 
Qui  per  «  lege  »  si  intendono  quelle  iucliciorum  publicorum. 

Nei  frammenti  a  noi  pervenuti  genuini  dei  giureconsulti  classici 
non  si  trovano  le  due  costruzioni:  'ciò  avrebbe  dovuto  mettere  in 
guardia  i  compilatori  dei  lessici  e  dei  trattati  di  sintassi  latina,  che 
non  si  peritano  di  attribuirle  ad  essi  sulla  fede  delle  nostre  Pandette. 

Nelle  Istituzioni  di  Gajo  la  concessiva  «licet»  è  sempre  adope- 
rata nel  modo  più  corretto: 

1,  40  licet...  facere  possit'  tamen... 
88  licet...  sit,  non  tamen... 

135  licet...  nascatur,  tamen... 

2,  67  licet...  sit...  difficilis  tamen... 

79  licet...  non  possint,  condici  tamen..   possunt 
125  licet...  detrahant,  tamen.  . 
151  nihilominus . . . ,  licet...  sit. 
168  licet...  constituerit,  tamen...  potest 
198  licet...  debeatur,  tamen... 
212  licet...  legaverit... 
244  licet...  possit  ..  ideo  tamen... 

3,  27  licet . . .  perdideriet . . .  certe . . . 

Q^ò  licet...  sum^moveantur,  tamen... 

84  licet...  teneatur...  tamen...  datur... 

166  licet...  sit,  minus  tamen... 

176  licet...  sit,  tamen... 

4,  58  licet  . .  petat 

68  licet:..  agat...  tamen... 

71  licet...  praeposuerit,  tamen... 
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78  licet  cxierit 
15:3  licet...  non  sit    ' 
178  licet...  crediderit. 
Lo  stesso  si  dica  dei  frammenti  genuini  di  Ulpiano. 
Liber  regularum:    5,    5    licet...  sint 

16,    3    licet...  esset...  tamen... 
20,  12    licet..  sit... 

23,  6    licet ...  sit... 

24,  11"  licòt..    valeat,  tamen... 

25,  4    licet  non  fecerint 

7  licet...  non  pò s sint 

8  licet . . .  non  possit 

28,  9    licet...  amiserint...  tamen... 

29,  1    licet...  non  sit,.. 
2    licet...  sint... 

Collatio  14,  3,  1  Attamen  procurator  qui  nullam  provinciam  regit, 
licet  de  capitalibus  causis  cognoscere  nec  soleat^  tamen...  constituit.  — 
In  questo  passo  è  notevole  che  la  parola  attaynen  adoperata  in  prin- 
cipio del  passo  è  studiosamente  evitata  nelPapodosi,  dove  tamen  ri- 
sponde a  licet. 

Fragm.  Vat.   §    89  licet...  sit 

§  192  licet...  allegetur ... 
§  206  licet  debeat 
§  213  iicet...  sit...    _ 
§  232  licet...  consistat 

Donde  si  vede  quanto  di  frequente  presso  Ulpiano  alla  congiun- 
zione licet  nella  protasi  non  corrisponda  verun'  altra  particella  nel- 
r  apodosi. 

Di  Paolo  non  ho  riveduto  a  questo  scopo  le  Sentenze,  la  cui  in- 
tegrità formale  è  stata  troppo  menomata  nelle  trascrizioni  e  riduzioni 
subite  perchè  vi  si  possa  fare  sicuro  assegnamento.  V.  del  resto: 

Collatio  16,  3,  7  licet  non  fuerint...  sui  tamen  efRciuntur. 

Nei  frammenti  vaticani  questa  congiunzione  in  Paolo  non  si  trova. 

Per  Papiniano  \  fr.  Vat.  §225:  «consequitur,  Zecc^^...  exerceat» 
e  §  256  «  licet  non  probaretur,...  secuturum^. 

La  corretta  costruzione  si  trova  anche  in  costituzioni  imperiali 
(§  246  Fr.  Vat.  =  Severo   e  Antonino)  pur  di  età  molto  tarda  (ibid. 
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§§  273,   274  licet...  videatur,   tamen  e   licei  ..   videantur,   tamen... 
(Costantino):  cf.  anche  §  291  ibid.). 

Attamen  nelF  apodosi  non  si  trova  in  altro  testo  genuino  di  giu- 
reconsulto romano  che  in  Collatio  11,  8,  3  (Ulpiano):  precede  nella 
protasi  QUAMQUAM,  come  in  varii  passi  dei  Digesti  che  sono  pure  (meno 
due  di  Paolo)  tutti  di  Ulpiano  e  che  non  soffrono,  almeno  nella  loro 
maggioranza,  indizii  di  alterazione.  Il  passo  citato  dice:  quamquam 
autem  Hadrianus...  pràestituerit,  attamen...  non  debent  ad  hanc 
poenam  pertinere. 

C.  Ferrini. 
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Dopo  lo  studio  sin  qui  fatto  io  potrei  senz'altro  fondarmi  sui  ri- 
sultati ottenuti  per  ritener  modificati  dai  compilatori  giustinianei  i 
testi  nei  quali  si  rileva  la  successione  singolare,  e  che  ancora  sono  da 
esaminare.  Ciò  perchè  è  ormai  un  fatto  costantemente  osservato,  che 
quando  un  certo  numero  di  passi,  appartenenti  ad  un  gruppo  ca- 
ratterizzato da  un  comune  indirizzo,  ha  subito  la  revisione  giustinia- 
nea, anche  i  rimanenti  hanno  corso  la  medesima,  sarte.  Nel  caso  pre- 
sente tale  conseguenza  sarebbe  tanto  più  autorizzata,  in  quanto  i  testi 
studiati  innanzi  costituiscono  i  cardini  principali  della  teorica  della 
successione  singolare  e  la  sua  formulazione  dommatica:  di  modo  che 
gli  altri  che  ancora  vi  si  riferiscono,  in  massima  parte  con  semplici 
accenni,  vengono  in  certo  modo  a  mancare  di  base,  qualora  si  vogliano 
ritenere  genuini.  Però,  siccome  una  serie  di  essi  costituisce  un  ciclo 
ben  distinto,  nel  quale  il  domma  della  successione  singolare  è  appli- 
cato con  visibile  sistema,  io  desidero  non  valermi  a  loro  riguardo  del- 
l'argomento sopra  accennato,  ed  amo  meglio  stabilire  quasi  ex  novo 
se  un  ulteriore  esame  confermi  il  risultato  prima  ottenuto,  cioè  T in- 
troduzione di  una  costruzione  teoretica  giustinianea  al  luogo  di  un 
procedere  differente  della  giurisprudenza  classica.  Certo,  se  in  tali 
frammenti  trovo  le  formule  e  i  nomi  già  dimostrati  appartenenti  ai 
compilatori,  in  contrasto  con  la  terminologia  classica  abbondante- 
mente attestata  dal  complesso  delle  fonti,  mi  si  consentirà  di  acco- 
starmi ad  essi  con  sospetto. 

Dissi  che  i  testi  accennati  formano  un  ciclo  ben  distinto  e  con- 
nesso; e  di  fatti  riguardano  tutti  lo  stesso  tema:  il  trasferimento  delle 
eccezioni  agli  acquirenti  a  titolo  particolare.  Quivi  la  successione  sin- 
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gelare  è  ranima  di  un  sistema;  ed  è  facile  comprendere  come  a  chi 
abbia  il  concetto  di  essa,  la  materia  di  tale  trasferimento,  qualora  lo 
si  ammetta  in  tesi  generale,  possa  porgere  un  caso  di  applicazione 
molto  bello  ed  appropriato. 

Di  fronte  però  ai  passi  che  costruiscono  il  passaggio  delle  ecce- 
zioni in  principio  ai  successori  singolari,  si  trovano  dei  testi  che 
presentano  dichiarazioni  generali  ben  differenti,  ed  offrono  una  for- 
mulazione doramatica  che  contrasta  per  ragione  di  metodo  alla  prima. 
Cosi  : 

Ulp.  76  ad  Ed.  L  4  §  27  D.  de  doli  mali  exc.  44.  4  :  «  De  auctoris  dolo 

exceptio  emptori  non  obicitur et  peraeque  traditur  rei  quidem 

cohaerentem  exceptionem  etiam  emptori  nocere,  eam  autem  quae 
ex  delieto  per&onae  oriatur  nocere  non  oportere  »  i). 

Ulp.  70  ad  Ed.  L.  156  §  3  D.  de  R.  L  50.  17  (a  proposito  dell' exceptio 
vitiosae  possessionis  nell'interd.  de  itinere:  cfr.  Lenel,  Palingen. 
Ulp.  1560):  «  Plerumque  emptoris  eadem  causa  esse  debet  circa  pe- 
tendum  ac  defendendum  quae  fuit  auctoris  ». 

Paul.  6  Respons.  L.  76  §  1  D.  de  C.  E.  18.  1  :  «  Eum  qui  in  locum  em- 
ptoris successit  (tanto  meglio  dunque  Temptor)  isdem  defensionibus 
uti  posse  quibus  venditor  eius  uti  potuisset,  sed  et  longae  posses- 
sionis praescriptione  si  et  cet.  »  *). 

L.  28  C.  de  evict.  8.  44  (45)  -  a.  294-305:  «Emptori  etiam  vendi- 
toris  iura  prodesse  non  ambigitur.  Si  igitur  vobis  propter  rei  proprie- 
tatem  mota  fuerit  quaestio,  tam  propriis  quam  venditoris  defensionibus 
uti  poteritis  ». 

Da  queste  espressioni  mi  pare  che  si  ricavi  in  maniera  evidente 
come  la  massima  abituale,  traslaticia  (peraeque  traditur)  che  sta  di- 
nanzi al  pensiero  dei  giureconsulti,  e  che  serve  a  formulare  domma- 
ticamente  il  passaggio  delle  eccezioni  in  senso  attivo  e  passivo  agli 
acquirenti  a  titolo  particolare  sia  questa:  exceptio  etiam  emptori  pro- 

1)  Cfr.  L.  3  C.  de  perle,  et  comraod.  rei  vend.  4.  48  (a.  223):  Dolum  auctoris 
bona  fide  emptori  non  nocere  certi  iuris  est;  Paul.  14  ad  Plaut.  L.  37  D.  de 
A.  E.  V.  19.  1:  Ulp.  29  ad  Ed.  L.  21.  §  2  D.  de  pecul.  15.  1  ;  UJp.  76  ad  Ed.  L.  4 
§  33.  D  44.  4. 

2)  La  citazione  della  lougi  temporis  praescriptio,  per  cui,  come  vedremo,  l'ac- 
cessio  possessionis  non  era  accordata  in  tesi  generale  se  non  all'erede,  impedisce 
che  la  dizione:  «qui  in  locum  successit»,  si  interpreti  in  senso  diverso  da  quello 
normale:  essa  non  si  riferisce  cioè  che  all'erede. 
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dest:  exceptio  etiam  emptori  nocet.  -  Il  fenomeno  non  è  nuovo  nelle 
fonti  classiche;  ed  a  tale  proposito  mi  riferisco  alle  ricerche  del  Voigt  i) 
sul  valore  generico  che  Temere  (come  il  correlativo  vendere)  ha  nelle 
antiche  fonti  di  diritto  romano,  e  sul  significato  anche  più  generico 
che  gli  viene  talvolta  attribuito  dai  giureconsulti  classici  più  recenti: 
di  modo  che  essi,  trovandolo  nelle  leggi,  negli  editti,  lo  interpre- 
tano in  modo  disuguale,  a  seconda  il  richiede  la  natura  delF istituto 
che  trattano,  e  vi  sottintendono,  ora  gli  acquisti  a  titolo  oneroso,  tutti  od 
alcuni,  ora  anche  quelli  a  titolo  lucrativo,  non  escluso  il  legato.  Ma  non 
per  questo  i  classici  toccano  la  formula  scritta  o  tramandata  nella  norma 
del  diritto  positivo.  Ben  osserva  il  Voigt  ^)  che,  come  nello  svolgimento 
interno  del  diritto  romano  le  nuove  idee  si  introducono  sotto  la  for- 
male conservazione  degli  istituti  antichi,  cosi  nella  attività  interpre- 
tativa e  teoretica,  che  di  questo  sviluppo  è  la  veste  logica,  i  giure- 
consulti effettivamente  estendono  i  termini  che  incontrano  nella  legge, 
talvolta  in  modo  arbitrario  e  contro  il  senso  grammaticale  delle  pa- 
role, ma"  esteriormente  mantengono  le  formule  tradizionali  ^). 

In  questo  ordine  di  idee  ed  in  questo  indirizzo  metodico  si  tro- 
vano evidentemente  i  giureconsulti  romani  quandd  enunciano  le  mas- 
sime sopra  trascritte  sul  trasferimento  attivo  e  passivo  delle  ecce- 
zioni. Soltanto,  mentre  in  molt'  casi  l'uso  caratteristico  della  voce 
emptor  deriva  direttamente  dalle  leggi  e  dagli  editti,  qui  (non  risul- 
tandoci che  vi  fossero  clausole  edittali  che  promettessero  le  eccezioni 
prò  e  contro  Tacquirente  a  titolo  singolare)  dobbiamo  ritenere  che  si 
tratti  di  formule  nate  nel  seno  stesso  della  più  antica  giurisprudenza, 
la  quale  segue  il  genio  della  lingua,  che  in  ultima  analisi  è  quello  che 
si  riflette  nelle  espressioni  simili  delle  leggi  e  degli  editti. 

Considerando  il  complesso  degli  esempi  citati  dal  Voigt  ed  altri 

1)  lus  nat.  IV.  p.  519-529. 

2)  lus  nat.  Ili  §  49  (p.  284-286  in  i  speci  e). 

3)  Non  posso  naturalmente  riportar  qui  la  dimostrazione  del  Voi/t.  Si  vedano 
nonostante  1  seguenti  testi:  Fest.  v.  redemptores  p.  270:  «  antiquitus  emere  prò 
accipere  ponebatur  ».  —  Pomp.  lib.  18  ad  Q.  Mucium,  L.  29  §  1  D.  40.  7:  «  lex  XII 
tabul.  emptionis  verbo  omuem  alienationem  complexa  videretur  ».  —  Marcian. 
ad  form.  hypoth.  L.  8  §  11  D.  20,  6:  «  vendilionis  appeliationem  geueraliter  acci- 
pere debemus,  ut  et  si  legare  permiserit  (se.  creditor)  valeat  quod  concessiti.— 
Per  Yeniere  della  Lex  Fabia  de  plagiariis  v.  Gai.  22  ad  Ed.  Prov.  L.  4  D.  48.  15.  — 
L'esempio  più  bello  è  dato  dui  commenti  airi<:ditto  publiciano  che  era  formulato 
sul  tipo  emptor. 
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che  troveremo  nel  corso  di  questo  studio,  si  osserva  che  la  giurispru- 
denza classica  più  avanzata,  nelFaccettare  le  formule  riguardanti  Fem- 
ptor  e  neir interpretarle,  non  si  serve  a  scopo  di  generalizzazione  di 
un  procedimento  di  costruzione  giuridica  qual  è  quello  della  succes- 
sione singolare;  ma,  o  dichiara  che  emere  comprende  ogni  alienazione, 
o  più  spesso  adopera  una  casistica  minuta  per  sottordinare  a  quel 
termine  una  serie  di  negozi  o  di  fatti  giuridici  importanti  trasferi- 
mento delle  cose:  di  questa  forma  si  ha  un  paradigma  completo  nel 
caso  delFeditto  publiciano. 

Nel  caso  invece  del  passaggio  delle  eccezioni  agli  acquirenti  a  ti- 
tolo singolare,  e  soltanto  in  esso,  ci  imbattiamo  nella  costruzione  teo- 
retica della  successione  particolare  sistematicamente  esposta.  Anche 
qui,  come  nella  terminologia,  si  ha  dunque  un  contrasto:  contrasto 
questa  volta  di  carattere  metodico  e  dogmatico.  E  siccome  invero  non 
è  facile  comprendere  come  mai  i  giureconsulti  romani,  qualora  aves- 
sero nella,  materia  delle  eccezioni  deviato  dal  sistema  interpretativo 
normale,  e  fossero  giunti  a  costruire  che  l'eccezione  passa  in  tesi  al 
successore  singolare,  si  sarebbero  potuti  indurre  (e  son  gli  ultimi 
giuristi  quelli  che  scrivono)  ad  enunciare  massime  ormai  senza  va- 
lore ed  oziose  come  quelle  basate  sul  tipo  emptor,  vale  il  pregio  del- 
l'opera esaminare  se  tale  deviamento  metodico  non  rappresenti,  come 
nella  prima  parte  del  presente  lavoro,  una  sovrapposizione  storica  do- 
vuta ai  bizantini. 

Ritengo  si  possa  seguire  una  traccia  che  conduca  alla  prova  di  ciò. 
Ed  un  primo  indizio  si  ricava  dalla  dottrina  delFaccessio  possessionis. 

Dei  due  istituti  che  nel  diritto  romano  classico  tendevano,  con 
diversi  caratteri  e  diversa  efficacia,  al  fine  cui  tende  oggi  la  nostra 
prescrizione  acquisitiva  -  Fusucapio  cioè  e  la  longi  temporis  prae- 
scriptio  -  quest'ultima  funzionava  notoriamente  come  eccezione  nel 
senso  tecnico,  e  noi  non  sappiamo  con  certezza  se  dal  campo  delle 
semplici  eccezioni  essa  sia  mai  veramente  uscita  prima  di  Giustiniano  i). 

1)  Giustiniano  L.  8  pr.  C.  de  praescr.  xxx  vel  xl  ann.  7.  39,  é  l'unico  clie  ci  dia 
qualche  informazione  in  proposito.  Nel  conceder  l'azione  pel  riacquisto  della  cosa 
pjosseduta  pel  tempo  idoneo  a  prescrivere  egli  aggiunge  :  «  hoc  enim  et  veteres 
leges,  si  quis  eas  recte  inspexerit,  sanciebant  ».  —  Si  quis  eas  recte  inspexerit!  Ma 
esisteva  o  non  esisteva  una  disposizione  esplicita?  È  una  epressione  sibillina  che 
lascia  in  dubbio  se  si  tratti  di  una  notizia  storica  o  di  una  opinione  personale  di 
chi  scrisse  la  costituzione.  Schilling,  lust.  I,  p.  548  not.  u. 
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Il  rimedio  della  cosidetta  «  accessio  possessionis  »,  che  s' incontra  a 
proposito  della  longi  temporis  praescriptio,  può  dunque  in  sostanza 
concepirsi  come  il  trasferimento  di  una  eccezione,  nel  suo  divenire,  da 
chi  ha  iniziato  la  prescrizione  ad  un  possessore  susseguente  della  cosa, 
di  modo  che  questi  può  attribuirsela  -  siccome  interamente  acqui- 
sita -  allorché  il  proprio  possesso,  congiunto  al  possesso  antecedente, 
raggiunge  la  durata  voluta  i). 

Lo  stato  del  diritto  classico,  per  riguardo  alPaccessio  nella  usu- 
capio  e  nella  longi  t.  p.  non  è  certo  esente  da  dubbi;  ma  a  me  pare 
si  possa  dedurre  dalle  fonti  che  essa  fosse  accordata  in  base  alla 
formula:  heredi  et  emp(ori^).  Mi  autorizza  a  credere  che  Giustiniano 


1)  Da  questo  punto  di  vista  mi  sembra  che  consideri  Taccessio  possessionis 
Paul.  6.  Respons.  nella  cit,  L.  76  §  1  de  C.  E.  18.  1  :  «  Eum  qui  in  locum  emptoris 
successit,  isdem  defensionibiis  uti  posse,  quibus  venditor  eius  uti  potuissel,  sed  et 
longae  possessionis  praescriplione,  si  utriusque  possessio  impleat  tempora  Consti- 
tutionibus  statata  ».  Non  intendo  perchè  il  Puchta,  Instit.  II.  §  239,  p.  205,  not.  p. 
(lOa  Ed.),  voglia  ritenere  qui  interpolata  la  longi  temporis  praescriptio,  dal  mo- 
mento che  si  parla  di  eccezioni. 

2)  Per  l'erede  l'attribuzione  dell'accessio  avviene  in  via  generale  e  di  principio. 
Per  quanto  concerne  i  cosi  detti  successori  singolari  abbiamo  in  Paul.  54  ad  Ed. 
L.  2  §  20  D.  41.  4  la  prova  che  nell'usucapione  la  massima  era  costruita  sul  tipo 
emptor.  Ma  per  la  longi  t.  praescr.  ì  Nel  Puchla  {Inst.  §  239,  p.  205  della  10»  Ed.) 
e  nel  Karlowa  (R.  G.  II.  p.  1277)  trovo  accennato  che  si  sia  partiti  anche  qui 
dall'emptor  ;  aliri  invece  (Vangerow,  Pana.  §  322;  Girard,  Manuel,  p.  309,  e  meno 
esplicitamente  Ferrini,  Pand.  N.o  326  in  fine)  ammettono  ab  initio  in  modo  gene- 
rale il  beneficio  dell'accessio  nella  1. 1.  pr.  a  favore  dei  successori  singolari.  A  pre- 
scindere dal  fatto  che  i  testi  classici  che  sembrano  autorizzare  tale  opinione  si 
riferivano,  come  vedremo,  all'interdiclum  utrubi,  la  mancanza  di  una  testimo- 
nianza autentica  che  la  concessione  dell'accessio  nella  1. 1.  pr.  fosse  formulata  sul- 
l'emptor  deriva  da  ciò  che  tutti  i  citati  autori  riferiscono  all'usucapio  classica  il 
§  13  Inst.  de  usuc.  II,  6:  «  Inter  venditorera  quoque  et  emptorem  coniungi  tempora 
D.  Severus  et  Antoninus  rescripserunt  ».  Potrò  errare;  ma  di  questo  non  so  persua- 
dermi. Nel  §  12  eod.,  cui  il  nostro  si  ricollega  col  quoque,  la  citazione  della  usucapio 
è  opera  dei  compilatori,  che  riferiscono  il  contenuto  della  nota  riforma  giustinia- 
nea. Marciano,  dal  quale  derivano  i  §§  9-13  di  questo  titolo,  secondo  ha  dimo- 
strato il  compianto  prof.  Ferri.ni  {Fonti  delle  Istitut.  in  Bìtll.  dell'Ist.  di  D.  R , 
anno  XIII,  p.  152),  si  occupava  nel  §  12  della  longi  t.  pr.  (diutina  possessio:  cfr. 
Marciano  stesso  in  L.  9  D.  de  div.  temp.  praescr.  44.  3;  e  L.  4  C.  de  praescr.  i.  t. 
7.  33);  e  cosi  intendono  il  testo  classico  i  compilatori  medesimi  che  vi  aggiungono 
la  nuova  usucapione  dei  mobili  introdotta  da  Giustiniano.  Panni  dunque  neces- 
sario ammettere  che  la  costituzione  di  Severo  ed  Antonino,  citata  da  Marciano, 
riguardasse  la  longi  t.  pr.  Sta  in  fatto  che  costituzioni  imperiali  non  si  trovano 
menzionate  che  per  questo  istituto.  Cfr.  cit.  L.  9  D.  44.  3,  e  L.  76  t»  1  D.  C.  E.  18.  1, 
dalla  quale  ultima  si  ricava  che  il  giureconsulto  aveva  presente  la  formula  che 
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abbia  trovato  questa  formula  nel  diritto  classico,  il  fatto  che  egli  si 
preoccupi  di  affermare  che  il  beneficio  della  praescriptio  e  delFac- 
cessio  compete  anche  agli  acquirenti  ex  eausa  lucrativa  i).  E  per 
quanto  le  disposizioni  imperiali  in  questa  materia  costituiscano  dei 
veri  tormenti,  a  causa  della  forma  involuta  e  non  chiara  con  cui  sono 
date,  pure  innegabilmente  ne  emerge  F intenzione  giustinianea  di  si- 
stematizzare, con  formula  generale,  norme  del  diritto  classico  2). 

Considerando  le  espressioni  delle  fonti  può  rilevarsi,  come  d'altra 
parte  è  già  stato  notato  dal  tempo,  che  i  giureconsulti  romani  posero, 
per  gli  eredi,  l'istituto  della  congiunzione  dei  possessi  {continuazione) 
in  un  certo  rapporto  col  domma  della  successione.   11  senso  però  di 


l'accessio  è  data  all'emptor.  Qualche  generalizzazione  si  trova,  apparentemente 
in  epoca  classica,  come  in  L.  1  pr.  C.  7.  33;  ma  se  si  confronta  questa  legge  con 
Paul.  R.  S.  V.  2.  5  si  scorge  che  si  tratta  di  interpolazione.  V.  Krììger  nella  sua 
ediz.  del  Cod.  p.  V.  La  costituzione,  che  è  pure  di  Severo  e  Antonino,  doveva  dire 
come  in  Paolo:  «  res  ad  nova  dominia  eTnptione  transierint»;  alla  parola  eniptione 
fu  sostituito  «  bona  fide  »,  donde  deriva  anche  la  formulazione  genei'ale  acquistata 
dal  testo. 

1)  L.  11  C.  de  praescr.  1.  t.  7.  33:  «  Super  longi  t.  praescriptione  .  • .  perspicuo 
iure  sancimus,  ut,  sive  ex  donatione  sive  ex  alia  lucrativa  causa  bona  fide  quis 
per  X  vel  XX  annos  rem  detinuisse  probetur,  adiecto  scilicet  etiam  tempore 
prioris  possessoris,  memorata  1.  t.  exceptio  sine  dubio  ei  competat,  nec  occasione 
lucrativae  causae  repellatur  ».  Da  alcuni  degli  autori  menzionati  nella  nota  pre- 
cedente è  citata  la  L.  1  §  3  C.  de  usuc.  transform.  7.  31,  come  una  prova  della 
formula  generale  che  nel  diritto  classico  aveva  il   domma  della  concessione   del- 

l'accessio  agli  acquirenti  a  titolo  singolare:  «Hoc  tantummodo  observando  ut 

secundum  quod  exigit  1. 1.  praescr continuetur  ei  (l'acquirente)  possessio  etia^n 

anterìoris  insti  possessoris  ».  Ma  si  guardi  che  questa  costituzione  è  dell'anno  531, 
mentre  la  cit.  L.  11  de  praescr.  1. 1.  è  del  528.  Giustiniano  nell'  applicare  alla  sua 
nuova  usucapione  le  massime  della  longi  t.  pr.  si  riferisce  alla  propria  prescri- 
zione ed  alle  regole  sull'accessio  che  la  accompagnano. 

2)  Se  questa  intenzione  non  derivi  soltanto  dal  fatto  che  Giustiniano  abbia  tro- 
vato la  formula  che  concedeva  l'accessio  «  heredi  et  emptori  »,  ed  abbia  inteso 
emptor  in  senso  ristretto  agli  acquisti  a  titolo  oneroso;  ma  abbia  origine  anche  da 
controversie  nate  nel  seno  della  giurisprudenza  classica  sull'estensione  da  darsi 
al  termine,  specie  per  la  inclusione  od  esclusione  degli  acquisti  a  titolo  gratuito, 
è  quistione  della  quale  forse  non  verremo  mai  a  capo,  perchè  le  fonti  mancano. 
Certo,  per  ritenere  ciò,  soccorre  l'analogia  di  quanto  può  trarsi  dai  testi  che  trat- 
tano della  massima  :  «  mala  fldes  superveniens  non  nocet».  Anche  qui  Giustiniano 
(L.  un.  §  3»  C.  de  usuc.  transf.  7.  31)  dice  che  l'usucapione  non  si  inteiiompe  col 
sopravvenire  della  mala  fede,  «  licei  ex  Ululo  lucrativo  (se.  possessio)  coepta  esl»; 
e  qualche  traccia  che  a  ciò  si  connette  può  riscontrarsi  nel  diritto  classico,  sebbene 
non  con  la  formula  categorica  e  sistematica  usata  dalla  costituzione  bizantina. 
(Cfr.  Karlowa,  R.  G.  II.  p.  402):  non  ugualmente  so  convincermi  che  in  L.  5  D. 
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questa  relazione  non  sta  in  ciò  che  essi  abbiano  veduta  una  succes- 
sione nel  possesso,  sibbene  sta  nelPaver  ammesso  il  perpetuarsi  nel- 
Terede  delle  qualità  giuridiche  del  possesso  dell'autore,  importanti 
nei  riguardi  della  possibilità  di  acquistare  o  non  acquistare  la  pro- 
prietà 0  l'eccezione:  vale  a  dire  il  subentr^*e  di  esso  co«ì  nella  con- 
dicio usucapiendi  od  excipiendi  portata  dal  titolo  e  dalla  buona  fede, 
come  nei  vizi  del  possesso  atti  ad  impedirne  gli  effetti  giuridici  agli 
accennati  riguardi  i).  Ma  per  gli  acquirenti  a  titolo  singolare  una  si- 
mile costruzione  non  poteva  aver  luogo,  data  la  maniera  come  per 
loro  era  considerato  il  rapporto  tra  i  possessi  consecutivi.  La  qualità 
giuridica  del  possesso  non  si  trasferisce  dalFun  titolare  all'altro,  ma 
il  possesso  medesimo  in  ciascuno  ha  esistenza  indipendente:  il  titolo 
è  differente  (o  solo  per  occasione  uguale),  la  buona  fede  dell' autore 
non  giova  al  successivo  possessore  di  mala  fede,  né  il  vizio  del  pos- 
sesso dell'autore  può  impedire  a  quest'ultimo  di  iniziare  una  nuova 
prescrizione.  È  dunque  soltanto  una  norma  positiva,  quella  che  per- 
mette di  congiungere  i  possessi  dell'autore  e  dell'acquirente  a  titolo 
singolare  nel  caso  che  entrambi  abbiano  le  qualità  idonee  per  la  pre- 
scrizione. 

Nonostante  vi  è  un  testo,  il  quale  vorrebbe  farci  credere  che  la 
successione  singolare  abbia  servito  ai  giureconsulti  romani  per  for- 
mulare dommaticamente  l' attribuzione  dell'  accessio  (ed  il  conse- 
de usurp.  41.  3,  Gaio,  come  sostiene  il  citato  autore,  con  le  parole:  «  ac  ne  illud 
quidam  interest,  prò  suo  quisque  possideat  an  ex  lucrativa  causa»  —  contrapponga 
agli  acquisti  gratuiti  gli  acquisti  a  titolo  oneroso  caratterizzandoli  con  2y^o  suo. 
Questa  dizione  secondo  L.  1  D.  prò  suo  41.  10,  vale  per  tutti  gli  acquisti  titolati, 
gratuiti  ed  onerosi.  Ritengo  invece  più  fondata  l'idea  che  Gaio  possa  riferirsi 
alla  causa  lucrativa  nel  senso  improbo  di  cui  nelle  sue  Istituzioni  II.  §  56.  57,  e 
ad  essa  contrapponga  gli  acquisti  in  base  ad  un  titolo  (prò  suo).  V.  in  proposito 
BoNFANTE  nel  suo  studio  sulle  singole  «iustae  causae  »  nell'usucapione  (Riv.  It. 
pei'  le  Scienze  GiU7\  1894,  fase.  I  e  III)  §  IO  e  §  12  n.  5. 

1)  Cfr.  WiNDSOHEiD,  Pand.  %  ]81,  not.  4.  5.  Paul.  L.  30  pr.  D.  ex  quib.  caus. 
maior.  A.ò\  «  Cum  miles  qui  usucapiebat  decesserit,  et  heres  impleverit  usu- 
capionem,  aequum  est  rescindi  quod  postea  usucaptum  est,  ut  eadem  in  liere- 
dibus,  qui  in  iisitcapionem  succedunt,  servanda  sint  et  cet.  ».  —  Papiu.  L.  11 
D.  de  divers.  temp.  praescr.  44.  3:  «Cum  heres  in  ius  omue  defimcli  succedit, 
ignoratione  sua  defuncti  vitia  non  excludit....  usucapere  non  poterit  quod  defun- 
ctus  non  potuit.  Idem  iuris  est  cum  de  longa  possessione  quaeritur  et  cet.  ».  — 
L.  3  C.  comm.  de  usuc.  7.  30;  L,  11  C.  de  possess.  7.  32.  —  Si  confrontino  pure: 
L.  4.  C.  de  praescr.  1.  t.  7.  33:  L.  4.  C.  de  usuc.  i)ro  her,  7.  29.  —  La  L.  i:^  s  4  n.  41.2, 
si  riferiva  all'  interd.  utrubi. 
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guente  passaggio  delF  eccezione)  al  successori  singolari  in  genere 
nella  stessa  guisa  che  agli  eredi: 

L.  14  pr.  §  1  D.  de  div.  temp.  praescript.  44.  3.  Scaevola  1.  sing. 
quaest.  pub.  tract:  «De  accessionibus  possessionum  nihil  in  perpe- 
tuum,  neque  generaliter  definire  possumus;  consistunt  enim  in  sola 
aequitate.  §  1.  Piane  tribuuntur  bis,  qui  in  locum  aliorura  succedunt, 
^ive  ex  contractu  sive  voluntate;  heredibus  enim  et  bis  qui  succes- 
sorum  loco  habentur,  datur  accessio  testatoris  ». 

Si  sarebbe  tentati  di  dichiarar  subito  inserite  le  parole:  sive  ex 
conlractu  sive  voluntate^  pel  contrasto  evidente  che  presentano  con 
la  formula  del  diritto  classico  in  materia  di  accessio  possessionis  i), 
■e  perchè  corrispondono  ad  un  indirizzo  chiaramente  giustinianeo.  Ma 
Filiazione  non  deve  essere  affrettata,  visto  che  notoriamente  il  fram- 
mento di  Scevola  si  riferiva  in  origine  alFinterdictum  utrubi,  nel  quale, 
«comesi  evince  da  Gaio  IV.  151,  vigeva  l'istituto  delFaccessio  temporis;  e 
soltanto  per  opera  dei  compilatori  è  stato  riferito,  insieme  con  altri  passi 
di  uguale  provenienza,  alla  prescrizione  ed  usucapione  giustinianea  2). 

Però,  anche  considerando  il  testo  indipendentemente  dal  valore 
€he  ha  nella  compilazione  -  cioè  come  commento  alFaccessio  temporis 
delFutrubi  -  quella  frase  non  regge  alla  critica.  Dal  lato  formale  essa 
rende  il  ragionamento  di  Scevola  quasi  contraddittorio.  Il  giurecon- 
sulto infatti  avrebbe  cominciato  col  dire  che  i  casi  di  accessio  non 
permettono  di  esser  enunciati  con  una  definizione  generale,  dipen- 
dendo da  semplice  criterio  equitativo,  e  poi  ne  avrebbe  dato  uno 
schema  sistematico.  In  ugual  modo  egli,  dopo  aver  compreso  nel  con- 
cetto di  successione  tanto  gli  eredi,  quanto  i  successori  ex  contractu, 
passerebbe  con  un  enim  a  dirci  che  successori  sono  soltanto  quelli 
a  titolo  universale:  «heredibus  enim  et  liis  qui  successorum  loco  ha- 
bentur datur  accessio  testatoris  ». 

1)  Per  l'usucapione  indubbiamente.  Pei*  essa  abbiamo,  come  si  osservò,  la  prova 
diretta  che  l'^accessio  vi  era  accordata  «herèdi  et  emptori  ». 

•)  Giustiniano,  secondo  è  accertato,  ha  composto  le  sue  disposizioni  relative 
all'accessio  nella  prescrizione  con  testi  che  in  parte  si  riferivano  alla  usucapio, 
in  parte  all'antica  praescriptio  1.  t.,  ed  in  parte  all'accessio  temporis  dell'  interdi- 
■ctum  utrubi.  Cfr.  Ferrini,  Pand.  p.  429.  Una  certa  serie  di  passi  relativi  all'utrubi 
si  trova  in  Lenel,  Ed.  P.  §  264,  not.  12-15.  Certo  vi  appartengono  anche  Dig.  L.  14. 
44.  3;  L.  6  eod.;  L.  47.  L.  53.  41.  2;  L.  14.  41.  3.  Da  questa  commistione  di  istituti 
diversi  sorgono  parecchie  contraddizioni  tra  le  decisioni  dei  giureconsulti,  che  si 
possono  vedere  in  Windscheid,  Pand.  §  181. 
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Se  si  guarda  poi  allo  svolgimento  storico  deiraccessio  temporis 
nelFutrubi,  la  fede  nella  genuinità  di  quella  formula  dogmatica  attri- 
buita a  Scevoln,  mancherà  del  tutto.  Basandosi  sulle  esplicite  dichiara- 
zioni delle  fonti,  il  Lenel  i)  ha  dedotto  che  nelFeditto  stesso  «  de  utrubi  » 
esisteva  una  clausola  che  prometteva  espressamente  Taccessione  del 
possesso.  Nulla  di  piìi  corrispondente  ai  testi  è  inoltre  quanto  egli 
rileva  che,  a  somiglianza  degli  interdetti  de  itinere  e  de  aqua,  nel- 
Feditto  non  fossero  a  tal  proposito  nominati  che  il  compratore  e  Te- 
rede.  Siamo  dunque  di  fronte  alFordinaria  torma:  he  redi  et  emptoH. 
Interpretando  la  voce  emptor  dell'editto,  la  giurisprudenza  ha  compreso 
nell'accessio  una  serie  di  acquirenti  cui  è  trasferito  il  possesso  della 
cosa  mobile.  Ma  quale  è  il  metodo  da  essa  tenuto?  La L.  13§  l.segg. 
41.  2  di  Ulpiano  ci  porge  lo  specchio  più  completo  della  via  battuta 
in  proposito,  che  è  quella,  non  della  costruzione  dogmatica,  ma  della 
interpretazione  esemplificativa  2),  Pel  compratore  e  per  Ferede  il  giu- 
reconsulto suppone  come  postulato  la  concessione  dell' accessio;  ed 
è  naturale,  perchè  essi  erano  contemplati  nell'editto  ;  poi  cambia  ma- 
niera ed  enumera  i  casi  ulteriori  introdotti  per  interpretazione  con  le 
seguenti  forme:  §  6:  «In  dote  quoque  . . .  accessio  dabitur»;  §  7.  «Si 

is  qui   precario  concessit  accessione    velit   uti an  possit   quae- 

ritury>\  §  9:  <^  Si  iussu  iudicis  ras  mihi  restituta  sit,  accessionem 
esse  mihi  dandam  placuit»;  §  10:  «Sed  et  legatario  dandam  accessio- 
nem  . . .  sciendum  est  »;  §  11  :  «  Sed  et  is  cui  res  donata  est  accessione 
utetur  (Cfr.  L.  4  5.  D.  24  1)  ».  È  evidente  che  l'applicazione  deiraccessio 
a  tutte  queste  varietà  di  negozi  giuridici  è  avvenuta  lentamente,  gra- 
datamente, ed  Ulpiano,  ancora  a  suo  tempo,  si  guarda  bene  dal  gene- 
ralizzare. Egli  ci  presenta  uno  stato  di  diritto  in  formazione,  e  di  lui 
può  dirsi  veramente  che  applichi  la  massima  di  Scevola  :  che  sulle 
accessioni  nulla  può  definirsi  in  generale,  poiché  «  consistunt  in  sola 
aequitate».  Come  conciliare  storicamente  il  quadro  analitico  di  Ulpiano 
con  la  sin:esi  dommatica  di  Scevola  stesso:  che  cioè  le  accessioni  si 

1)  Ed,  P.  §  261.  —  Mi  astengo  per  brevità  dal  citare  i  testi  e  le  prove  addotte 
dal  Lenel.  Esse  sono  più  che  evidenti.  V.  anche  Karlowa,  R.  G   II.  p.  1203. 

2)  Cfr.  anche  Gai.  IV,  151  che  esemplifica.  Non  per  tutti  i  successivi  possessori 
della  cosa  del  resto  deve  essere  stata  indubbia  la  concessione  deiraccessio.  Cfr. 
Lknel,  Palinyen.  Paul.  1641.  not.  5:  Quaeri  suspicor  de  interdicto  utrubi  aii  com- 
petat  ei  cui  res  per  vind.  legata  est.  V.  Paul.  L.  14  D.  41.  3  pertinente  anch'essa 
all'utrubi. 
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danno  a  chi  succede  sive  ex  contractu^  sive  voluntatel  Ulpiano  co- 
nosceva bene  Scevola;  or  se  già  a  tempo  di  Scevola  uuaca-istica  mi-- 
nuta  era  inutile,  perchè  Ulpiano  ce  la  dà  come  una  necessita  pre- 
sente? Si  guardi  poi  che  Ulpiano  stesso,  nel  trattare  la  materia  del- 
Taccessio  temporis,  ci  porge  un  esempio  di  quanto  fosse  lontano  dalla 
sua  mente  il  considerare  come  successione  un  acquisto  a  titolo  singolare 
in  seguito  a  contratto.  L.  13  cit.  §  4:  «  In  emptoribus  possessio  inter- 
rumpitur,  sed  non  idem  in  heredibus  plerique  probant,  quoniam  ple- 
nius  est  ius  successionis  quam  emptionis  ».  In  un  contratto  di  vendita 
non  si  dà  dunque  successione.  Ed  invece  il  primo  caso  che  Scevola 
cita  dopo  il  «  succedere  ex  contractu  »  è  appunto  la  vendita  (cit. 
L.  14  §  2). 

Da  queste  incompatibilità  storiche  non  si  esce,  se  non  eliminando 
dal  passo  di  Scevola  F  inciso  :  sive  eoo  contractu  sive  voluntate.  E  la 
certezza  delP  interpolazione  si  acquista  per  una  ragione  terminologica, 
consistente  nelPuso  della  parola  voluntas.  La  Volgata,  quasi  notando 
una  tautologia  nella  frase  suddetta,  giacché  succedere  ex  contractu 
e  succedere  voluntate  possono  significare  la  stessa  cosa,  inserisce 
^ultima'»  (voluntate).  Ma  il  vero  è  che  voluntas  qui  sta  per  testa- 
mento. Ora  questa  accezione  del  termine  volunta-  come  sinonimo 
delFa^^o  e  non  nel  senso  della  dichiarazione  di  volontà,  è  un  vizio 
giustinianeo  i).  E  siccome  la  frase  intera  è  collegata  nelle  sue  parti 

1)  «  Voluatas  »,  per  indicare  il  contenuto  del  testamento  è  molto  comune  nelle 
Pandette  (Papiniano  in  ispecie  ne  presenta  esempi  numerosi):  però  nei  classici 
non  si  trova  la  parola  usata  assolutamente  ad  indicare  il  testamento  come  atto, 
mentre  nei  bizantini  ciò  non  è  raro.  (Come  di  solito  l'uso  trova  un  addentellato 
già  nell'epoca  del  basso  Impero:  cfr.  L.  40  §  5  C.  Th.  de  haereiicis  16  5  [a.  407]: 
«Suprema  illius  scriptura  irrita  sit,  sive  testamento,  sive  codicillo,  sive  epistola, 
sive  quolibet  genere  reliquerit  voluntatis  »).  Nelle  costituzioni  giustinianee  del 
Codice  rilevo  intanto  frasi  come  le  seguenti  che  i  giureconsulti  romani  ignorano: 
componer^e  voluntatem  (L.  26.  6.  23,  e  già  in  L.  10  pr.  l.  5  dell'anno  466),  confl- 
cere  ultimas  voluntates  (L,  17.  6.  21;  L.  54  §  5.  1.  3.);  ma  è  sopratutto  nelienovelle 
greche,  dove  l'uso  di  voluntas  per  testamento  (atto)  risulta  in  mod(j  patente,  segno 
non  dubbi^della  sua  derivazione  nel  nostro  testo.  Vedasi  ad  es.:  Nov.  89,  cip.  r2§3: 

«Yvtóaviv  iKt  hocdicimus  super  his  qui  in  scriplis  et  legitimis  voluntatibus  c?i\?po- 
nunt  suam  sententiam.  Schòll);  Nov.  107,  cap.  2:  .....' w  -^z  l^rv  6iapp^;ai  tò 
'Ysvoag'vov  xac  érspav  iroiraaG^ai  PouXxdtv  (cuilicuit  rumpere  quod  factum  est  et 
aliam  facere  voluntatem).  La  pi'ova  che  da  ciò  si  ricava  per  ammettere  l' inter- 
polazione segnalata  nel  passo  di  Scevola  vien  portata  all'estremo  dall' osservare 
che  in  nessun  altro  luogo  delle  fonti  classiche  si  trova^  come  sinonimo  di  «  sue- 
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in  modo  che  non  una  parola  si  può  togliere  senza  sopprimerla  tutta, 
Taso  del  voluntas  che  non  può  attribuirsi  a  Scevola  manifesta  che 
r  inciso  è  completamente  interpolato. 

Del  resto  anche  il  succedere  ex  contractii,  indipendentemente  con- 
siderato, non  può  essere  di  Scevola.  Noi  infatti  sfamo  abituati  al  con* 
cetto  di  successione  singolare,  e  non  troviamo  difficoltà  a  delimitare  il 
senso,  il  contenuto  giuridico  di  quella  frase.  Ma,  se  la  si  prende  nel  tempo 
del  giureconsulto  cui  è  attribuita,  essa  è  in  realtà  un  enigma,  poiché  è 
unica  in  tutte  le  fonti.  Scevola,  come  si  sa,  trattava  nella  L.  14.  44.  3 
delFaccessio  nelFinterd.  utrubi;  quindi  aveva  presente  la  congiunzione 
di  possessi  ad  interdicta;  e  di  fatti  nei  paragrafi  che  seguono  il  nostro 
testo  esaminava,  oltre  il  contratto  di  vendita  anche  quello  di  pegno,  in 
cui  si  aveva  pure  passaggio  di  possesso  giuridico  (cfr.  L.  cit.  §  3  che  i 
compilatori  hanno  lasciato  stare  sbadatamente,  anche  dopo  che  il  testo 
era  stato  da  loro  riferito  alla  prescrizione).  Per  conseguenza  si  presenta 
questa  alternativa:  o  il  succedere  ex  contractu  in  bocca  a  Scevola 
deve  indicare  con  formula  comprensiva  tutti  i  contratti  che  hanno  im- 
portanza per  Taccessio  nelP  interd.  utrubi  ;  quelli  cioè  nei  quali  si  ha 
passaggio  di  possesso  giuridico  ad  interdicta,  ed  allora  noi  facciamo 
il  giureconsulto  rappresentante  della  successione  nel  possesso,  negata 
dalla  giurisprudenza  romana  financo  per  gli  eredi:  o  con  la  stessa 
frase  è  da  intendere  una  categoria  più  ristretta  di  contratti;  quelli 
che  sono  diretti  al  trasferimento  della  proprietà;  ed  allora  come  am- 
mettere che  Scevola  vi  si  sia  riferito  come  a  cosa  nota,  se  resistenza 
della  categoria:  contratti  in  cui  si  ha  successione,  non  è  nel  suo  tempo 
e  nel  tempo  prima,Ai  lui  in  nessun  luogo  dimostrabile?  Scevola  avrebbe 
pronunziato  una  formula  sibillina  che  nessuno  avrebbe  capito. 

Soltanto  se  si  ritiene  derivato  dai  compilatori  che  vollero  utiliz- 
zare il  testo  di  Scevola  per  la  teorica  delF  accessio  possessionis  agli 
scopi  della  loro  prescrizione  acquisitiva,  il  senso  giuridico  del  succedere 
ex  contractu  si  delimita  con  precisione,  poiché  dovendosi  intendere 
che  si  tratti  di  congiunzione  di  possessi  ad  usucapionem,  si  è  costretti 
a  sottordinare  a  quella  frase  soltanto  i  contratti  che  tendono  al  pas- 

cedere  testamento  o  siiccessor  ex  testamento»  —  «succedere  voluntate  o  snccessor 
ex  voluntate»,  mentre  un  bell'esempio  si  rileva  in  Nov.  89,  cap.  3  pr.  :  serrai  tw 
Trar;!  xaì  e;  àStaSsTou  oiàòoj^o;  xat  H  Po'jXTJasa)?  (erit  patri  et  al)  intostato  suc- 
cessor  et  ex  voluntate). 
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saggio  della  proprietà  e  che  costituiscono  i  soli  titoli  contrattuali  che 
prestino  base  idonea  alla  usucapione. 

Lo  scopo  deir  interpolazione,  che  deve  sempre  sin  dove  si  può 
cercarsi  per  convincersene  sinceramente,  è  qui  più  che  chiaro  :  quello 
di  adattare  il  testo  di  Scevola  alla  formula  giustinianea^  che  insisteva 
nel  concedere  a  tutti  gli  acquirenti  a  titolo  singolare  per  causa  lu- 
crativa ed  onerosa  il  beneficio  delFaccessio  possessionis  per  la  prescri- 
zione e  l'usucapione,  mentre,  come  sappiamo,  nel  diritto  classico  a  tal 
proposito  doveva  trovarsi  citato  il  solo  emptor.  NelFutilizzare  per  la  pre- 
scrizione i  testi  che  si  riferivano  in  origine  alPaccessio  temporis  del- 
l' interd.  utrubi,  e  nel  distribuire  in  due  masse  i  principali  fra  di  essi 
nelle  sedi  del  possesso  (L.  13.  14.  15.  41.  2)  e  delle  prescrizioni  (L.  14. 
15.  44.  3),  i  compilatori  trovarono  in  Ulpiano  (L.  13.  41.  2)  una  completa 
enumerazione  di  quelli  che  secondo  la  loro  teoria  rappresentavano  i 
tipi  dei  successori  in  rem:  compratori,  donatari,  legatari  -  e  non  eb- 
bero quindi  ragione  di  toccare  il  testo  del  giureconsulto;  invece  nella 
L.  14.  44.  3  di  Scevola  non  videro  per  costoro  citato  accanto  agli 
eredi  che  il  compratore,  coerentemente  alle  disposizioni  dell'editto  :  dì 
qui  r  inciso  -  sive  ex  contractu  sive  voluntate  -  inserito  dopo  il  sue- 
cedunt  che  supplisce  con  una  generalizzazione  alla  mancanza  di  ca- 
sistica. E  si  osservi  che,  come  spesso  avviene  in  queste  interpolazioni, 
la  nostra  può  aver  trovato  la  sua  origine,  oltre  che  per  la  sostanza 
nella  L.  11.  C.  7.  33,  anche  pei  termini  in  una  legge  di  Giustiniano  sulla 
longi  t.  praescriptio.  La  C.  8  pr.  7.  39  infatti  comincia:  Si  quis  emptionis  vel 
donationisvel  alterius  cuiuscumque  contractus  iìiwìovevci  aliquambona 
fide  per  X  vel  XX  annos  possederit  et  longi  temporis  exceptionem  sibi 
adquisierit  etc.  Benché  non  parli  di  accessio,  questa  è  una  legge  im- 
portantissima nella  materia  della  prescrizione,  poiché  è  dessa  che  sancì 
formalmente  l'acquisto  del  dominio  per  mezzo  del  decorso  del  tempo 
dando  l'azione  di  rivendica:  e  per  conseguenza  nulla  di  più  facile  che 
i  compilatori  l'avessero  presente  e  vi  si  siano  riferiti  con  formula  suc- 
cinta e  dommatica  nell'adattare  i  testi  classici  dell'utrubi  alFaccessio 
possessionis  giustinianea,  un  istituto  che  tanto  contribuiva  alla  pra- 
tica attuazione  della  praescriptio  i). 

1)  Che  i  Giustinianei,  nel  manipolare  i  testi  inseriti  nel  titolo  «  de  divers.  prae- 
scr.  »  dei  Digesti,  avessero  presente  il  domma  della  successione  singolare  mi  vien 
confermato  dal  fatto  che  nel  modificare  un  altro  passo  dello  stesso  titolo,  sebbene 
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VII. 

Se  il  testo  di  Scevola,  sopra  esaminato,  ha  aperto  la  via  a  sospet- 
tare un  sistema  adottato  dai  compilatori:  quello  di  formulare  domma- 
ticamente  per  mezzo  della  successione  singolare  il  trasferimento  delle 
eccezioni  agli  acquirenti  in  base  a  titoli  particolari,  in  contrapposto 
ad  un  metodo  analitico  adoperato  dai  classici,  alcuni  passi  tratti  dai 
commenti  alP  interd.  de  itinere  actuque  privato,  offrono  la  prova  più 
sicura  che  siamo  di  fronte  ad  un  principio  che  essi  vollero  stabilire 
in  modo  fondamentale. 

Nel  diritto  giustinianeo  appare  in  questo  interdetto  una  partico- 
larità che  lo  ravvicina  alla  materia  sinora  trattata.  I  compilatori  cioè 

non  riferenlesi  all'accessio  possessionis,  se  ne  sono  serviti.  Il  testo  è  il  §  I  della 
L.  5  di  Ulpiano,  e  riguarda  la  praescriptio  longi  temporis  contro  l'azione  reale 
del  creditore  pegnoratizio:  «Ex  facto  propositum  est  quondam,  cum  rem  pi- 
gnori dedisset,  eandem  distraxisse  heredemque  eius  redemisse:  quaeritur  an  heres 
adversus  pignoris  persecuiionem  exceptione  longae  possessionis  uti  possit.  Dice- 
barn  hunc  heredem,  qui  pignus  ab  extraneo  redemit,  posse  exceptione  uti,  quia 
in  extranei  locum  successit,  non  in  eius  qui  pignori  dederat,  quemadmodum  si 
ante  redemisset,  sic  deinde  heres  extitisset». 

Si  coglie  però  a  colpo  d'occhio  che  le  parole  segnate  in  corsivo  sono  una 
chiosa  introdotta  nel  dettato  di  Ulpiano  allo  scopo  di  spiegare  a  chi  doveva  stu- 
diare le  Pandette,  la  ragione  giuridica  della  decisione  data  nel  testo.  Quest'argo- 
mento è  impostato  con  singolare  trascuratezza.  Se  si  guarda  la  specie  sottoposta 
ad  Ulpiano:  di  un  erede  che  ha  redento  dal  terzo  la  cosa,  pignorata  e  poi  distratta 
dal  defunto,  l'espressione  così  assoluta,  non  meglio  precisata,  che  l'erede  non  suc- 
cede al  debitore  ma  al  terzo,  porge  subito  l'occasione  di  pensare:  Come  mai  co- 
stui non  succede  al  debitore?  Ma  se  è  l'erede!  —  Per  rendere  appropriata  al  caso 
la  ragione  giuridica,  conviene  sottìntendere  nella  voce  succedere  (contro  l'uso  co- 
stante dei  giureconsulti  classici  nell'accezione  di  questo  termine  assolutamente 
adoperato)  un  senso  biforme:  Per  quanto  concerne  la  cosa  pegnorata  l'erede  non 
succede  (a  titolo  universale)  al  debitore,  ma  succede  (a  titolo  particolare)  al  terzo 
in  seguilo  alla  compravendita.  Ma  allora,  se  la  detta  ragione  si  collega  con  la 
frase  seguente:  quemadmodum  si  ante  redemisset,  sic  deinde  heres  extitisset  — 
il  nostro  pa^so  presta  ad  Ulpiano  questa  profonda  osservazione  :  costui  non  suc- 
cede al  debitore  come  allorquando  non  gli  è  ancora  divenuto  erede! 

Evidentemente  l'unica  ragione  che  il  giureconsulto  dava  era  l'ultima:  egli  si 
serviva  di  un  paragone:  l'atto  di  compra  da  un  terzo,  compiuto  dall'erede  dopo 
di  avere  acquistata  l'eredità,  non  differisce  affatto  dallo  stesso  atto  di  compera 
che  egli  avesse  compiuto  prjrna  di  divenire  erede  Del  resto,  per  sentir  meglio 
r  interpolazione  della  nostra  L.  5  basta  leggere  le  costituzioni  del  tit.  «adversus 
creditorem  »  (VII,  36)  del  codice  Giustinianeo  dove  la  successione  è  contrapposta 
agli  acquisti  a  titolo  singolare.  Lo  scopo  didattico  poi  dell'aggiunta  si   scorge 
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vi  hanno  costruito  dentro  una  specie  di  accessio  temporis,  inseren- 
dovi sotto  forma  di  condizione  per  la  proponibilità  dell'  interdetto  un 
limite  di  trenta  giorni  d'  uso  della  servitù  di  passo,  limite  che  era 
estraneo  al  diritto  classico  i).  Ma,  a  parte  ciò,  risulta  dalle  fonti  giu- 
stinianee che  l'acquirente  posteriore  del  fondo  dominante  nel  proporre 
l'interdetto  poteva  richiamarsi  alFuso  della  servitìi  fatto  dal  suo  pre- 
decessore, e  per  converso  il  possessore  attuale  poteva  valersi,  contro 
Tutente  della  servitù  stessa,  della  exceptio  vitiosae  possessionis  che 
avrebbe  potuto  opporgli  il  proprio  autore.  Si  ha  cioè  in  questo  caso 
il  passaggio  di  una  eccezione  agli  acquirenti  del  fondo  asserito  ser- 
vente 2). 

Una  considerazione  dei  testi  relativi  al  nostro  interdetto,  scevra 
di  preoccupazioni  sistematiche,  mostra  però  che  le  due  regole  sopra 

pensando  al  diverso  stato  del  diritto  classico  e  del  diritto  giustinianeo  in  materia 
di  prescrizione  contro  l'actio  pignoraticia  in  rem.  A  tempo  di  Ul piano  il  debi- 
tore e  suoi  eredi  non  potevano  affatto  prescrivere;  nel  diritto  giustinianeo  invece 
(dopo  la  no'ta  costituzione  di  Giustino,  L,  7.  C.  7.  39)  costoro  hanno  la  prescrizione 
di  40  anni.  Per  conseguenza  il  caso  fatto  dalla  L.  5  §  1  cit.  risponde  nella  mente 
di  Ulpiano  al  quesito:  se  l'erede  che  ha  redeato  dal  terzo  la  cosa  pignorata  possa 
usare  la  longi  t.  praescr.  (l'unica  esistente)  oppur  no;  mentre  nel  pensiero  dei 
compilatori  deve  rispondere  alla  domanda:  se  questo  erede  possa  usare  la  longi 
t.  praescr.  oppure  non  debba  servirsi  della  prescrizione  più  lunga.  E  quindi  ancora, 
mentre  UJ piano  non  aveva  interesse  se  non  ad  escludere  che  nel  caso  datò  il  con- 
venuto avesse  agito  in  qualità  di  erede  (poiché  in  ogni  altra  ipotesi  gli  competeva 
la  prescrizione),  i  compilatori  avevano  necessità  di  far  intendere  che  questo  con- 
venuto poteva  prescrivere  sempre,  ma  in  una  maniera  diversa,  a  seconda  che 
l'acquisto  derivativo  da  lui  fatto  della  cosa  pignorata  era  a  titolo  universale  o  a 
titolo  singolare.  In  altri  termini  se  per  Ulpiano  il  rapporto  di  successione  esclude 
sempre  la  prescrizione,  pei  compilatori  la  induce  sempre;  ma  la  longi  temporis 
praescr.  solo  se  si  tratti  di  successione  singolare. 

1)  L.  1  §  2  de  itin.  actuque  43.  19.  L'interdetto  diceva  soltanto:  «ihoc  anno 
usus  es  »  (Vedi  anche  L.  2  §  3.  D.  8.  5).  —  L' interpolazione  nella  cit.  legge  delle 
parole:  veL  modico  tempore,  id  est  non  m.inus  quam  triginta  diebus^  già  segna- 
lata dal  Lenel,  Palingen.  II,  824,  n.  3,  in  forma  dubitativa,  è  stata  confermata 
dall'EisELE,  Zeitschr.  Sav.  ^St.  1898,  p.  41,  il  quale  ritiene  di  fattura  giustinianea 
tutta  la  seconda  parte  del  testo,  da  sive  igitur  in  poi.  Fuori  di  dubbio  essa  vieu 
messa  dalla  frase  -  supra  dicto  tempore  .anni  -  che  appare  nella  stessa  L.  1  §  12 
con  riferimento  al  limite  fissato,  e  che  il  Kalb,  Iiiristeulat.  p.  83  ha  segnalato 
come  tribonianismo  Vedine  un  altro  esempio  in  L.  25  D.  2  4  (Lenel,  Paling. 
Modest.  151)  già  notato  da  Cuiacio  (Kalb,  loc.  cit.). 

2)  Cfr.  ScHMiuT,  Interdiktenverf.  p.  i:0-171.  I  commenti  sugli  altri  interdetti 
relativi  alle  servitù  rustiche  si  inferiscono  a  quello  suU'  inlerd  de  itinere,  per 
quanto  concerne  la  legittimazione  in  giudizio.  L.  I  §  37  de  aqua  cott.  43.  20  ;  L.  3 
S  7  de  ri  vis  43.  21;  L.  1  §  3.  11  de  fonte  43.  22. 
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enunciate  non  avevano  nel  diritto  classico  quella  forma  dommatica  ge- 
nerale che  si  trae  dalle  fonti  giustinianee  ;  ma  serbavano  la  formula 
caratteristica  osservata  più  volte. 

Per  quanto  riguarda  infatti  il  passaggio  delP  interdetto  in  senso 
attivo  agli  acquirenti  posteriori  del  fondo,  ci  consta  che  il  pretore  lo 
prometteva  espressamente  ai  successori  ed  alFemptor  i).  In  base  alle 
disposizioni  pretorie  relative  alPemptor,  la  giurisprudenza  ha  inter- 
pretato sia  concessa  la  facoltà  di  usare  V  interdetto  ad  altri  acqui- 
renti 2),  La  considerazione  dei  passi  relativi  è  utile  come  esempio  del 
procedere  dei  compilatori  a  riguardo  della  legittimazione  nel  nostro 
interdetto. 

L.  3  §  6-10  h.  t.  :  §  6.  «  Hoc  interdictum  et  ei  competit,  qui  dona- 
tionis  causa  fundi  vacuam  possessionem  adeptus  est.  §  7.  Si  quis  ex 
mandatu  meo  fundum  emerit,  aequissimum  est  mihi  hoc  interdictum 
dari,  ut  ille  usus  est  qui  mandatu  meo  emit.  §  8.  Set  et  si  quis  usu- 
fructum  emit  vel  usum  vel  cui  legatus  est  et  traditus  uti  hoc  inter- 
dicto  poterit.  §  9.  Hoc  amplius  et  is  cui  dotis  causa  fundus  traditus 
est,  experiri  hoc  interdicto  poterit.  §  10.  Et  generaliter  ex  omnibus 
causis,  quae  instar  habent  venditionis  vel  (ex  ins.  FI.)  alterius  con- 
tractus,  dicendum  est  hoc  (?)  interdicto  locum  fore  ». 

L'ultimo  paragrafo  di  questa  enumerazione,  come  in  genere  per  i 
difetti  grammaticali,  cosi  desta  sospetti  in  particolar  modo  per  la 
frase  :  vel  alterius  contractus.  Ulpiano  anzitutto  non  può  aver  ritenuto 
IndiflTerente  la  natura  del  contratto,  siccome  si  dovrebbe  dedurre  da 

1)  Per  maggior  chiarezza  riporto  qui  le  osservazioni  già  fatte  dal  Lenel  nel 
suo  Editto,  §  250.  L'esistenza  della  clausola  edittale  nei  termini  designati  nel 
testo  si  ricava  da  UJp.  70  ad  Ed.  L.  1  §  37  de  aqua  cott.  43.  20,  ove  il  giurecon- 
sulto, a  proposito  della  clausola  edittale  dell'  interdetto  de  aqua:  «Inter  heredes, 
emptores,  et  honorum  possessores  interdicam  »,  osserva  :  «  sicuti  de  itineì^e  actuque 
et  svccessoribus  dantur  interdicta  et  emptori,  ita  haec  quoque  danda  Praetor 
putavit  ».  Cfr.  Ulp.  17  ad  Ed.  L.  2  §  3  si  serv.  vind.  8.  5:  « . . .  Laheo  scribi t. . .  debere 
utile  interdictum  (de  itinere  actuque)  fructuario  dari,  quemadmodum  heredi 
vel  emptori  competunt  haec  interdicta  ».  —  Paul.  63  ad  Ed.  L.  2  §  3  de  interd.  43.  1: 
testo  dell'interdetto  per  l'emptor:  «quo  itinere  venditor  usus  est.  quo  minus 
emptor  utatur  vim  Aeri  veto  ».  Paul.  66  ad  Ed.  L.  6  de  itinere  actuque  43.  19: 
«  emptori  heredique  non  nocebit,  quod  ipsi  vitiose  usi  sunt,  si  testator  venditorve 
recte  usi  sunt  ». 

2)  Si  guardi  la  Palingen.  del  LENRt,  Ulp.  1560-1563.  Il  complesso  dei  testi  di 
Ulpiano  fa  credere  che  la  L.  3  §  6-10  h.  t.  sia  addirittura  un  commento  all'inter- 
detto speciale  per  r  emptor  di  cui  Paolo  in  L.  2  §  3.  43.  1. 
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questa  espressione  imprecisata,  poiché  il  nostro  interdetto  non  può 
esser  proposto  se  non  da  chi  può  asserire  gli  competa  una  servitù  di 
passo,  e  quindi  è  collegato  col  possesso  del  fondo  dominante:  i  sem- 
plici detentori  non  hanno  facoltà  di  proporlo  (salvo  la  solita  eccezione 
delFusufruttuario)  ;  e  per  conseguenza  quella  formola  è  troppo  larga 
e  trascurata.  In  secondo  luogo  quali  sono  queste  cause  quae  instar 
habent  alterius  contractus  ?  Ulpiano,  nel  solito  ordine  di  idee,  aveva 
citato  la  vendita  come  termine  di  paragone,  ed  il  ragionamento  corre 
per  questa  parte;  ma  citare  come  termine  di  paragone  per  quelle  cause 
un  qualsiasi  altro  contratto  (categoria  nella  quale  esse  stesse  son 
comprese)  costituisce  un  circolo  vizioso.  La  frase  -  vel  alterius  con- 
tractus -  è  un  infelice  completamento  di  una  generalizzazione  fatta 
da  Ulpiano  nel  senso  del  metodo  classico,  e  provocato  anche  dalFes- 
sersi  in  precedenza  parlato  di  donazione,  che  pei  Giustinianei  era  un 
contratto  Secondo  le  loro  idee  dunque,  dire  soltanto:  causae  quae 
instar  habent  venditionis,  non  era  esatto  neppure  per  rispetto  ai  tipi 
enumerati   da  Ulpiano  nei  paragrafi  che  stavano  avanti. 

Coordinata  a  questa  interpolazione  è  un'altra  che  si  presenta  a 
proposito  della  seconda  regola  sopra  enunciata:  il  passaggio  della 
exceptio  vitiosae  possessionis  agli  acquirenti  successivi  del  fondo  ser- 
vente. II.  testo  che  la  contiene  (un  passo  molto  torturato)  è  la  L.  3 
§  2  di  Ulpiano  : 

«.Si  quis  ab  auctore  meo  vi  aut  clam  aut  precario  usus  est,  recte 
a  me  via  uti  prohibetur,  et  interdictum  ei  inutile  est,  quia  a  me  vi- 
detur  vi  vel  clam  vel  precario  possidere,  qui  ab  auctore  meo  vitiose 
possidet.  Nam  et  Pedius  scribit,  si  vi  aut  clam  aut  precario  ab  eo  sit 
usus,  in  cuius  locum  [hereditate  vel  emptione  aliove  quo  iure']  suc- 
cessi idem  esse  dicendum  :  cum  enim  successerit  quis  in  locum  eorum, 
aequum  non  est  nos  noceri  hoc,  quod  adversus  eum  non  nocuit  in 
cuius  locum  successimus  ». 

Già  il  Savigny  i)  notò  che  la  costruzione  attuale  di  questo  passo 
è  illogica,  poiché  Ulpiano,  dopo  aver  deciso  nel  primo  periodo  il  caso 
deiremptor  (si  quis  ab  auctore  meo  usus  est),  viene  nella  seconda 
parte  del  testo  a  parlarne  una  seconda  volta  (in  cuius  locum  bere- 
ditate  vel  emptione  aliove  quo  iure  successi),  e  si  serve  d.  una  ma- 

1)  Besitz.  7a  Ed.  p.  488. 
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niera  di  esprimersi  (idem  esse  dicendum),  come  se  dovesse  dire  qual- 
cosa di  nuovo;  cioè  adopera  un  modo  che  sarebbe  appropriato  qualora 
avesse  trattato,  non  dello  stesso  caso,  ma  di  un  secondo  caso  pel 
quale  si  debba  dare  uguale  decisione  che  pel  primo  i).  Egli  ha  quindi 
impiegato  tutta  la  sua  erudizione  per  combattere  la  lezione  della  Fio- 
rentina nella  parola  aucloì\  sostituendovi  actor  che  trovava  in  qualche 
manoscritto.  Ma  il  Rudorff  2^  giustamente  ha  osservato  che  anche  in 
questo  caso  Tunica  lezione  corretta  è  quella  della  Fiorentina:  lo  di- 
mostra la  evidente  relazione  che  il  nostro  paragrafo  ha  col  principio 
della  stessa  L.  3  :  nel  pr.  si  tratta  il  caso  di  colui  che  recte  ab  auctore 
usus  est,  nel  nostro  testo  il  corrispondente  caso  di  colui  che  ab  au- 
ctore vitiose  usus  est. 

Dal  complesso  poi  della  L.  3  pr.  §  2  emerge  chiaro  che,  come  T  in- 
terdetto si  diceva  dall'editto  concesso  «  heredi  et  emptori  »,  cosi  lo  si 
diceva  accordato  <<  in  heredem  et  emptorem  »,  Soltanto,  mentre  il  primo 
caso,  come  sopra  fu  notato,  era  contemplato  espressamente  dall'editto, 
la  citazione  dell'autorità  di  Pedio,  e  le  giustificazioni  equitative  date 
da  Ulpiano  nel  testo  che  noi  studiamo,  lasciano  indurre  che  V  inter- 
detto :  «  Quo  itinere  actuque  ...  ab  eo  unde  ille  emit,  usus  es  . . .  »  non 
era  previsto  dall'editto  ;  onde  il  passaggio  della  exceptio  vitiosae  pos- 
sessionis  di  cui  il  testo  medesimo  tratta,  agli  eredi  ed  acquirenti  a 
titolo  singolare,  è  dovuto  alla  giurisprudenza  3),  la  quale  si  desume 
abbia  formulato  il  principio  alla  stessa  maniera  delle  disposizioni 
pretorie. 

Ma  dato  tutto  ciò,  se  Vauctor  deve  rimanere  tale,  come  spiegare 
la  costruzione  poco  corretta  del  passo,  rilevata  ben  a  ragione  dal 
Savigny,  e  causata  dal  contenuto  attuale  della  frase  :  in  cuius  locum 
hereditate,  vel  empitone  aliove  quo  iure  successi!  Come  spiegare 
inoltre  che  il  passaggio  delFeccezione  sia  qui  designato  d'un  tratto  con 
questa  formola  generale  per  tutti  i  successori^  universali  e  singolari? 

Il  Rudorff  ha  creduto  ovviare  all'  inconveniente  del  dettato,   di- 


»)  Non  è  inutile  far  osservare  che  questa  costruzione  somiglia  perfettamente 
all'altra  della  I>.  f2  de  aqua  et  a.  p.  a.  39.  3  esaminala  innanzi.  Anche  qui  furono 
aggiunti  i  «  celeri  successores  »  che  decidevano  per  tutli  gli  acciuirenti  a  titolo  sin- 
golare senza  farsi  scrupolo  che  poi  si  decideva  ex  novo  pei  lega  tarli  e  donatari!. 

2)  Appendice  alla  cit.  Ed.  del  libro  del  Savigny,  n.  166. 

3)  Le.nel,  Ed.  P.  §  250,  p.  384,  not.  7. 
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cendo  che  Pedìo,  usando  la  voce  emptione,  ebbe  in  mente  Vemptio 
honorum.  Quindi  non  si  esce  dalla  successione  universale,  ed  il  testo 
per  noi  perderebbe  ogni  importanza,  almeno  per  quanto  riguarda  la 
costruzione  dommatica  di  una  successione  singolare.  Ma  nessuna 
prova  ha  dato  il  Rudorff  della  sua  asserzione.  Io  la  trovo  inoltre  in- 
verosimile. Che  motivo  speciale  poteva  aver  Pedio  per  citare  qui  la 
honorum  emptio?  E  se  voleva  citare  accanto  all'eredità  un  esempio 
di  successione  pretoria,  perchè  si  è  rivolto  alFemptio  bonoruin,  tra- 
scurando la  categoria  ben  più  importante  dei  honorum  possessores? 
Per  introdurre  nella  parola  emptione  del  nostro  testo  quel  che  vuole 
il  Rudorff  e  per  stornarla  dal  suo  significato  più  vicino,  bisognerebbe 
avere  forti  ragioni:  e  queste  mancano  del  tutto. 

La  via  scelta  dal  Rudorff  dipende  dal  fatto  che  egli  non  ha  voluto 
vedere  guasti  nel  nostro  frammento  di  Ulpiano.  Ora  basta  osservare 
la  costruzione  delFultimo  periodo  (cum  enim  successerit  quis  in  locum 
eorum>  aequum  non  est  nos  noceri  hoc,  quod  adversus  eiim.  non  no- 
cuit  etc.)  per  convincersi  del  contrario.  Una  corruzione  ammette  il 
Mommsen  che  nella  sua  edizione  dei  Digesti  ad  h.  1.  prop(/ne  il  suo 
deZea^wr  per  Finterà  frase:  «idem  esse  dicendum,  cum  enim  succes- 
serit quis  in  locum  eorum». 

Però  ardisco  contraddire  alla  autorità  di  lui,  sia  perchè,  dopo  i 
nuovi  studi  sulle  interpolazioni,  conviene  per  norma  andar  cauti  nel 
sopprimere,  avanti  di  essersi  accertati  che  invece  non  si  tratti  di 
mutamenti  intenzionali  apportati  alle  fonti  classiche,  sia  perchè,  se 
con  la  soppressione  da  lui  voluta  si  sana  la  scorrettezza  lo-^ica  del 
passo  per  la  parte  che  die  neirocchio  al  Savigny,  non  si  viene  ad  un 
risultato  del  tutto  soddisfacente;  e  di  vero  il  testo  rimane  così  :  «  si  vi 
e.  p.  ab  eo  sit  usus  in  cuius  locum  ...  successi,  aequum  non  est  nos 
noceri  hoc  quod  adversus  eum  non  nocuit,  in  cuius  locum  successi- 
mus  »,  —  cioè  presenta  ancori^  un  inesplicabile  mutamento  di  sintassi 
dal  singolare  al  plurale.  Dal  confronto  poi  dell'ultimo  periodo  della 
nostra  legge  col  noto  passo  gemino  esistente  nelle  Pandette  (Ulp.  70 
ad  Ed.  L.  156  §  2.  de  reg.  iur.  50.  17.  i)  si  rileva  che  il  sostrato  della 
frase  :  cum  enim  successerit  quis  in  locum  eorum  esisteva  in  Ulpiano, 


1)  La  derivazione  di  questo  passo  dallo  stesso  1.  70  ad  Ed.  da  cui  deriva  la 
nostra  L.  3  prova  senza  possibilità  di  dubbio  che  siamo  di  fronte  allo  siesso  testo. 


242  BOLLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI    DIRITTO   ROMANO 

e  per  conseguenza  la  frase  stessa  non  si  può  sopprimere  puramente  e 
semplicemente.  E  siccome  essa  incomincia  un  periodo  nuovo,  dalla 
necessità  di  mantenerla,  deriva  anche  la  necessità  di  mantenere  Videm 
esse  dicendum  che  chiude  il  periodo  precedente,  il  quale  altrimenti 
rimarrebbe  incompleto;  e  con  ciò  si  ricade  nella  struttura  illogica 
deir  intero  passo  i). 

La  mia  modesta  opinione  è  che  il  nostro  frammento,  da  Nam  et 
Pedius  . . .  sino  alla  fine,  è  stato  in  varia  guisa  guastato  dai  compi- 
latori giustinianei.  In  particolar  modo  la  causa  dei  mutamenti  deve 
attribuirsi  alF introduzione  nel  dettato  di  Ulpiano  (Pedio)  delle  parole: 
hereditate,  vel  emptione  aliove  quo  iure.  Il  confronto  del  nostro  passo 
con  la  legge  gemina  sopra  citata  renderà  chiaro  il  mio  asserto  : 

L.  3.  §  2.  h.  t.  L.  156.  §  2.  50.  17. 

Nam  et  Pedius  scribi t,  si  vi  aut 
clam  aut  precario  ab  eo  sit  usus  in 
cuius  locum  hereditate,  vel  em- 
ptione aliove  quo  iure  successi, 
idem  esse  dicendum:  cum  enim 
successerit  quis  in  locum  eorum 
aequum  non  est  nos  noceri  hoc 
quod  adversus  eum  non  nocuit  in 
cuius  locum  successimus. 


cum  quis  in  alterius  (alii  FI.)  lo- 
cum successerit,  non  est  aequum 
ei  nocere  hoc,  quod  adversus  eum 
(non)  nocuit  in  cuius  locum  suc- 
cesserit. 


L'essere  comune  ai  due  passi  finali  V  inizio  :  cum  quis  successerit, 
prova  che  il  giureconsulto  aveva  costruito  il  suo  ragionamento  al 
singolare  ed  in  terza  persona;  onde  convien  decidere  che  il  vero  det- 
tato di  Ulpiano  si  trova  nella  L.  156  de  R.  L,  dove  la  sintassi  è  ri- 
spettata. Mi  lusingo  che  non  possano  sorgere  dubbi  in  proposito. 
Dato  ciò,  è  indispensabile  trarne  due  conseguenze: 

1°  Il  ragionamento  di  Ulpiano  si  riferiva  ai  soli  successori  a 
titolo  universale  (cum  quis  in  alterius  locum  successerit)  secondo 
Fuso  assoluto  del  «  succedere  »  presso  i  giureconsulti  romani.  Ulpiano 

1)  Il  Lenel,  Palingen.  Ulp.  1537  not.  3,  ha  preso  la  via  inversa  rispetto  al 
Mommsen,  ed  inseristre  due  riglie  intere  di  dettato  per  con-eggere  la  sintassi  del 
testo.  Anche  questa  congettura  mi  sembra  però  da  rifiutarsi  di  fronte  alla  citata 
legge  gemina  che  non  conosce  tutto  ciò. 
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del  resto  nello  stesso  libro  70  ad  Ed.  ed  a  proposito  dell' interdetto 
medesimo  de  itinere  actuque,  dice:  « successoribus  dantur  interdicta 
et  emptori  (cit.  L.  1.  §  37.  43.  20)»:  contrappone  cioè  Femptor  ai  succes- 
sori: come  mai  qui  verrebbe  a  dire  che  succedono  tutti  in  egual  modo? 
2*^  Il  dettato  di  Ulpiano  fu  mutato  dai  compilatori  dalla  costru- 
zione in  singolare  alla  costruzione  in  plurale  ;  e  la  prima  proposizione: 
«  cum  enim  successerit  quis  in  ìoeumeorum»,  sostituita  all'altra:  «cum 
enim  quis  in  alterius  locùm  successerit»,  dimostra  che  in  origine  nella 
proposizione  precedente  non  esisteva  che  «ab  eo  sit  usus  in  cuius 
locum  successi  »  e  che  le  parole  hereditate  vel  emptione,  aliove 
quo  iure  sono  state  inserite,  venendo  a  costruire,  se  non  nella  forma, 
almeno  nel  concetto,  una  pluralità  di  autori,  ai  quali  i  compilatori 
credettero  potersi  riferire  col  loro  eorum:  un  riferimento  di  concetto 
per  il  quale  però  la  grammatica  soffre  orribilmente. 

Ancora  una  prova  ci  è  fornita  dal  §  3  della  stessa  L.  156  de  R.  I.: 
«  Plerumque  emptoris  eadem  causa  esse  debet  circa  petendum  ac  de- 
fendendum  quae  fuit  auctoris  »  i)  Ulpiano  ha,  come  ben  si  vede,  un  indi- 
rizzo di  pensiero  tutt'altro  che  teoretico  nel  dare  la  ragione  per  cui 
Texceptio  vitiosae  possessionis  deve  concedersi  al  compratore.  Dunque 
non  è  vero  quel  che  vorrebbe  farci  credere  il  testo  che  abbiamo  stu- 
diato: che  cioè  il  giureconsulto  si  sia  servito  del  rapporto  di  succes- 
sione per  giustificare  la  decisione  tanto  per  il  successore  universale, 
quanto  per  chi  succede  emptione  aliove  quo  iure.  Sono  i  compilatori, 
che  hanno  affastellato  acquisti  a  titolo  universale  ed  acquisti  a  titolo 
singolare  sotto  lo  stesso  criterio  della  successione. 

E  per  conseguenza  anche  il  Nam  mediante  il  quale  F  opinione  di 
Pedio  relativa  ai  successori  universali  è  congiunta  al  principio  del  passo, 
che  parlava  delF  auctor  e  delF  emptor,  si  manifesta  aggiunto  per 
attrarre  anche  quel  caso  nel  ragionamento  che  segue,  in  cui  è  ribadito 
e  generalizzato  mediante  F  aggiunta  vel  emptione  aliove  quo  iure  2). 

1)  Appartenente,  come  sì  è  visto,  all'  interdetto  :  «  quo  itinere  venditor  usus 
usus  est  ».  Cfr.  Lenel,  Palingen.  Ulp.  1560. 

2)  La  formula  di  questa  interpolazione  mi  richiama  ad  un  altro  testo,  di  solito 
non  citato  tra  quelli  che  contengono  la  successione  singolare.  In  esso  si  ha  una 
espressione  quasi  simile: 

Marcian.  9  Institul.  L.  51  pr.  de  fideicomm.  libert.  40.  5: 
«  Non  tantum  ipse,  qui  rogatus  est  manumittere,  ad  libertatem  perducere  po- 
test,  sed  et  successores  eius,  sire  eniìotione  sive  quo  alio  modo  successerint.  Sed 
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I  risultati  che  si  traggono  dall'  esame  dei  testi  precedenti  sono 
decisivi  per  stabilire  a  chi  si  debba  T  indirizzo,  secondo  il  quale  il 
domma  della  successione  ha  da  servire  di  fondamento  giuridico  per 
formulare  in  tesi  generale  il  passaggio  delle  eccezioni,  tanto  agli  eredi 
quanto  agli  acquirenti  a  titolo  singolare.  Infatti,  non  solo  la  L.  3  §  2  de 
itinere  actuque  ci  ha  permesso  di  cogliere  i  compilatori  sul  fatto  di 
adoperar  questo  domma  in  tema  di  trasferimento  di  una  eccezione, 
ma  è  evidente  che  essi,  trasportando  nel  titolo  :  de  R.  I.  (L.  156  §  2) 
il  ragionamento  di  Ulpiano:  «  cum  quis  in  alterius  locum  successerit, 
non  est  aequum  etc.  »,  hanno  inteso  elevarlo  a  teoria  fondamentale 
del  loro  diritto;  e  ciò  si  rende  più  chiaro  per  la  congiunzione  che 
hanno  fatto  di  tale  massima  con  l'attuale  §  1  dello  stessa  L.  156: 
«  Cui  damus  actiones,  eidem  et  exceptionem  competere  multo  magis 
quis  dixerit  »:  un  testo  che  come  si  deduce  dal  confronto  della  legge 
gemina,  fr.  1  §  4.  43.  18,   apparteneva  al   commento    di   "Ulpiano  al- 

etsi  nemo  successor  extiterit  ad  flscum  ita  transit,  ut  libertas  ab  eo  praestetur». 
Qui  anzi  per  «  successores»  dovremmo  intendere  in  principal  modo  i  successori 
singolari,  primi  nominati  per  mezzo  dell'emptor,  per  quanto  poi  la  frase  generale: 
«  sive  quo  alio  modo  successerint  »  possa  intendersi  dei  successori  di  qu;dsiasi  ge- 
nere. Né  è  dato  riferire  la  parola  emptione  all'emptio  bonorum,  poiché  vi  osta  la 
seconda  parte  del  testo  ;  il  fisco  infatti  non  subentra  quando  non  esista  un  emptor 
bonorum,  ma  é  la  bonorum  venditio  che  non  avviene  se  non  quando  ex  bonis 
fisco  adquiri  nihil  possit.  Cfr.  Lenel,  Ed.  P.  §  207  sulla  clausola  edittale:  cui 
heres  non  extabit,  e  Gai.  III.  78,  Callistr.  L.  I  §  1  D.  de  iure  fisci  49.  14.  Ciò  in  pre- 
giudizio dell'ipotesi  fatta  dal  Rudorff"  a  proposito  della  formula  gemella  riscon- 
trata nel  testo  dell' interd.  de  itinere. 

Ma  la  citazione  del  fisco,  cui  si  appartiene  di  prestare  Ja  libertà  fedecommis- 
saria,  quando  manchino  i  successori  dell'onerato,  rende  pure  inverosimile  che 
Marciano  abbia  scritto  le  parole:  «  sive  emptione  sive  quo  alio  modo  successerint». 
In  via  di  principio  ed  in  tesi  generale  infatti  l'obbligazione  del  fisco  dipende  dalle 
due  condizioni  :  che  non  esistano  eredi,  ed  esso  abbia  creduto  agnoscere  bona  (L.  4 
§  17.  40.  5),  ovvero  che  abbia  rivendicata  una  eredità  (L.  12  §  2.  h.  t.).  Qui  anzi 
si  ha  l'esempio  dell'oi  dine  di  idee  normale  :  sono  tenuti  l'onerato  e  i  suoi  succes- 
sori (cfr.  §  1  cit.  L.  12);  e  se  il  fisco  ha  rivendicato  l'eredità,  anche  il  fisfo:  é  sol- 
tanto un  caso  particolare  che  il  fisco  trovi  aver  l'ont^iato  già  venduto  il  servo,  di 
modo  che  l'obbligo  di  manomettere  competa  al  compratore.  Strano  è  pertanto 
che  Marciano  in  un  libro  istituzionale  metta  in  prima  linea  questo  caso,  facendo 
dipendere  l'onere  del  fisco  anzitutto  dalla  inesistenza  di  un  en)ptor,  e  soltanto  in 
secondo  luogo,  nell'ordine  logico,  dalla  inesistenza  di  successori  universali.  Tanto 
più  si  rende  chiaro  che  questo  invertimento  non  é  dovuto  a  Marciano,  se  si  procede 
innanzi  nella  L.  51  di  cui  il  testo  citalo  costituisce  l'inizio:  poiché  il  giureconsulto 
soltanto  al  §  10,  ed  in  connessione  col  Senatoconsuito  lunciano,  che  lo  aveva  stabi- 
lito, parla  dell'obbligo  dell'emptor  di  manomettere  il  servo  onorato  di  libertà 
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rinterd.  de  siiperficiebus.  La  L.  156  cit.  dal  §  1  alla  fine  deve  dunque, 
secondo  i  loro  intendimenti,  contenere  la  formula  giuridica,  la  regola, 
che  risolve  il  quesito:  A  chi  competono  le  eccezioni?  — E  la  risposta 
è:  Le  eccezioni  si  danno  a  colui  al  quale  si  darebbe  l'azione  per  lo 
stesso  fatto,  ed  a  colui  che  si  trova  in  rapporto  di  successione  con 
la  persona  che  avrebbe  potuto  valersi  deireccezione. 

Se  però  si  tien  presente  Tinterpretazione  che  i  compilatori  hanno 
dato  al  succedere  di  Ulpiano  nella  legge  dell'  interd.  de  itinere,  in- 
troducendovi la  successione  singolare,  si  rende  chiaro  in  qual  senso 
essi  lo  intendono  anche  nella  L.  156  §  2  de  R.  I.  Il  fondamento  giu- 
ridico della  successione  deve  valere  per  giustificare  il  trasferimento 
delle  eccezioni  a  tutti  gli  acquirenti,  universali  e  particolari  insieme. 
Questo  senso  misto  del  succedere  non  presenta  per  loro  alcun  carat- 
tere di  anormalità. 

Dalla  stessa  L.  156  de  R.  L  si  trae  pure  un  argomento  che  spiega 

fedecommissaria:  «  Emptor  quoque  ut  manumittat  eodem  Senatusconsulto  expres- 
sum  est  ».  Tutta  la  legge,  conformemente  al  carattere  di  un  libro  di  istituzioni,  è 
un  indice  delle  principali  disposizioni  riguardanti  la  materia,  certo  non  semplice, 
delle  libertà  ff^decommissarie  ;  ed  è  quindi  evidente  che  Marciano  stabiliva  a  prin- 
cipio l'obbligo  normale  di  manomettere  nell'onerato  e  nei  suoi  successori  univer- 
sali, citando  in  tale  occasione  il  fisco;  ed  a  suo  luogo,  cioè  nel  parlare  del  Senato- 
consulto. lunoiano,  menzionava  l'uguale  peso  del  compratore  che  aveva  carattere 
positivo  e  poteva  giustificarsi  col  favor  libertatis,  e  non  con  la  semplice  con- 
seguenza giuridica.  La  frase:  «sive  emptione,  sive  quo  alio  modo  successerint», 
costituisce  una  anticipazione  generalizzatrice  che  sta  a  disagio  nel  pai-agrafo 
ove  si  trova,  è  nel  complesso  della  legge  di  Marciano.  Dal  punto  di  vista  termino- 
logico poi  è  una  anormalità  che  nella  frase  :  si  nemo  successor  extìterit  —  della 
legge  medesima  si  debba  intendere  indicata  la  inesistenza  di  successori  singolari, 
poiché  essa  costituisce  un  modo  di  dire  costante  per  accennare  alla  mancanza  di 
successori  universali.  Nel  titolo  stesso:  de  fideicomraissariis  libertatibus  —  si 
incontra,  come  è  naturale,  frequentemente  detto  che  taluno  muoia  senza  succes- 
sori, e  questi  son  sempre  i  successori  universali.  Cfr.  L.  5  (Paul.  57  ad  Ed.  in  con- 
nessione con  la  clausola  edittale:  cui  heres  non  extabit.  Lenel,  loc.  cit.),  L.  30 
§  9.  13.  14.  Cfr.  L.  54.. h.  t.  —  Ma  non  basta:  si  guardi  la  L.  25  h.  t.  Paul.  3  Fi- 
deicomm.  :  «Si  heres,  qui  vendidit  servum,  sine  successore  dece^?,e¥\ì,  emptor 
autem  extet,  et  velit  servus  defuncti  libertus  esse,  non  emptoris,  non  esse  eura 
audiendum  et  cet  ». 

Dunque,  da  un  lato  1' emptor  non  è  un  successor,  e  dall'altro,  come  conse- 
guenza, si  muore  senza  successori  anche  quando  esiste  un  emptor.  Paolo  e  Mar- 
ciano si  contraddicono  nell'uso  dei  termini.  Per  me  questa  è  la  miglior  prova 
che  il  testo  di  Marciano  è  stato  interpolato  dai  compilatori  giustinianei,  e  lo  si 
dovrebbe  ammettere  anche  se  le  altre  ragioni  addotte  sopra  non  lo  avessero  già 
reso  verisimile. 
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la  condizione  in  cui  trovansi  i  testi  che  parlano  del  passaggio  delle 
singole  eccezioni  agli  acquirenti  a  titolo  singolare.  Si  guardi  infatti 
che  in  quel  passo  non  si  considera  se  non  il  trasferimento  attivo  delle 
eccezioni:  inoltre  in  esso,  accanto  alla  massima  generale  che  le  eccezioni 
passano  ai  successori  (universali  e  singolari),  è  lasciata  la  ragione  data 
da  Ulpiano  per  Temptor:  «  Plerumque  emptoris  eadem  causa  esse  debet 
circa  petendum  ac  defendendum  quae  fuit  auctoris  ».  Questa  giusta- 
posizione  non  è  una  ripetizione  senza  valore  :  essa  ha  una  importanza 
sistematica,  come  indice  del  significato  che,  secondo  gli  intendimenti 
dei  compilatori,  si  deve  attribuire  ai  testi  sparsi  nelle  Pandette,  e  si 
traduce  in  altri  termini  in  questa  dichiarazione:  La  successione  è 
quella  che  giustifica  il  passaggio  attivo  delle  eccezioni  agli  eredi  ed 
agli  acquirenti  a  titolo  singolare  :  se  per  questi  ultimi  tu  troverai 
per  lo  più  citato  Temptor,  devi  ritenerlo  soltanto  come  un  tipo  che 
occorre  generalizzare.  Ed  infatti  i  passi  che  accennano  al  trasferimento 
attivo  delle  eccezioni  agli  eredi  ed  alPemptor,  ovvero  alPemptor  (in 
coerenza  alle  massime  enumerate  in  principio  del  paragrafo  prece- 
dente) sono  dai  giustinianei  lasciati  intatti.  Evidentemente  i  compi- 
latori, avendo  stabilito  in  tesi  generale  ed  una  volta  per  sempre  il 
principio  sopra  detto,  non  hanno  creduto  necessario  modificare  caso 
per  caso  i  testi  che  incontrarono  nei  commenti  alle  eccezioni:  ciò 
che  entra  nel  loro  sistema  di  lasciare  scoperta  V  ossatura  classica 
degli  istituti  giuridici,  sin  dove  ciò  è  compatibile  con  le  proprie  teorie; 
così  si  ha  la  storia  e  il  domma. 

Per  converso  la  L.  156  cit.  non  formula  un  principio  generale  sul 
trasferimento  passivo  delle  eccezioni,  né  un  esplicito  riferimento  a 
questo  tema  si  può  stabilire  in  alcun  altro  testo  del  titolo  de  R.  1. 1). 
Orbene:  i  passi  delle  Pandette  che  trattano  del  trasferimento  passivo 
delle  singole  eccezioni  presentano  sistematicamente,  come  base  giu- 
ridica di  esso,  il  domma  della  successione  singolare.  A  chi  attribuire 
tale  sistema?    Ben  si  vede  quale  sia  la  conseguenza   che  si  impone. 


»)  Non  credo  che  possa  ostare  ad  ammettere  questo  procedere  mentale  dei 
compilatori  la  L.  143,  Ulp.  72  ad  Ed.  (de  bonis  possidendis:  de  magistris  faciendis. 
Lenel,  Palingen.  Ulp.  1423):  «  Quod  ipsis  qui  contraxerunt  obstat,  et  successo- 
ribus  eorum  obstabit»;  —  e  la  L.  177  pr.  h.  t.,  della  quale  parleremo  in  seguito. 

A  prescindere  da  ogni  altra  considerazione,  esse  infatti  non  sono  espressa- 
mente collegate  col  passaggio  delle  eccezioni. 
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Se  i  giureconsulti  romani  non  costruirono  sul  fondamento  di  questa 
teoria  il  trasferimento  attivo  (e  i  testi  lasciati  intatti  dai  compilatori 
lo  provano  matematicamente,  senza  che  un  solo  contraddica),  è  da 
inferire  che  non  fecero  tale  costruzione  neppure  per  il  trasferimento 
passivo.  Se  invece,  come  si  è  provato,  furono  i  giustinianei  a  stabi- 
lire in  principio  che  la  successione  singolare  è  il  fondamento  del 
passaggio  attivo  delle  eccezioni,  è  conseguente  ammettere  che  da 
loro  derivi  la  stessa  costruzione  dall'altro  lato.  La  differenza  consiste 
soltanto  nel  metodo  adottato.  Nel  primo  caso,  avendo  fissato  il  prin- 
cipio, non  disturbarono  i  testi  nelle  singole  applicazioni;  qui  invece, 
dove  una  dichiarazione  generale  non  era  stata  eretta,  dettero  mano 
ad  accennare  al  domma  volta  per  volta  che  si  trattava  del  trasferi- 
mento di  una  eccezione. 


Vili. 


Un  breve  esame  dei  testi  credo  che  valga,  anche  per  ragioni  par- 
ticolari a  ciascuno  di  essi,  a  confermare  la  deduzione  logica  fatta  ora. 

l**  Paul.  3  ad  Ed.  L.  17  §  5  de  pactis.  2.  14:  «  Factum  conventum 
cum  venditore  factum,  si  in  rem  constituatur,  secundum  plurium 
senteniiam  et  emptori  prodest.  Et  hoc  iure  nos  uti  Pomponius  scribit: 
secundum  Sabini  autem  sententiam,  etiamsi  in  personam  conceptum 
est,  et  in  emptorem  valet.  Qui  hoc  esse  existimat,  etsiper  donationem 
successio  facta  sit  ». 

La  legge,  molto  nota,  stabilisce  la  realità  del  patto,  e  di  conse- 
guenza il  trasferimento  deir  exceptio  pacti  agli  acquirenti  a  titolo 
singolare:  essa  è  inoltre  Tunica  che  di  tale  principio  dia  una  formula 
dogmatica!).   Che,  data  la  natura  dei  patti,  questa  forza  reale  abbia 

1)  Altri  esempi  di  tale  efficacia  reale  del  patto  si  hanno  in  L.  16  §  1  prò  socio  17. 2. 
(Ulp.  30  ad  Sab.):  «Qai  igitur  paciscitur,  ne  dividat,  nisi  aliqua  insta  ratio  inter- 
cedat,  nec  vendere  poterit  nec  alia  ratione  eflfìciet,  ut  dividatur.  Et  sane  potest 
dici  venditioneni  quidem  non  impediri,  sed  exceptionem  adversus  em/ptorem 
locum  habere,  si  ante  dividat,  quam  dividerei  is  qui  vendidit  »;  —  ed  in  L  14  §  3 
comm.  divid.  10.  3 (Paul.  3  ad  Plani.):  «Si  inter  socios  convenisset,  ne  intra  certuni 
tenipus  societas  dividerelur,  quin  vendere  liceat  ei  qui  tali  couventione  tenetur 
iion  est  dubium;  quare  emptor  quoque  communi  dividundo  agendo  eadem  exce- 
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dovuto  trovare  difficoltà  a  stabilirsi,  è  di  per  sé  evidente.  Paolo  ci 
attesta  che  la  massima  si  è  venuta  introducendo  fra  le  contese,  ed 
ancora  a  suo  tempo  egli  la  cita  soltanto  come  una  opinione  preva- 
lente (secundum  plurium  sententiam),  e  si  appoggia  air  autorità  di 
Pomponio.  Non  è  mio  compito  entrare  nella  ricerca  della  spiegazione 
di  questo  interessante  fenomeno  i).  Dal  mio  punto  di  vista  ho  inte- 
resse solamente  a  porre  in  rilievo  come  il  testo  di  Paolo  presenti  un 
evidente  contrasto  tra  due  indirizzi.  Esso  comincia  con  V  enunciare 
la  massima  della  realità  del  patto  nella  forma  caratteristica,  che  cor- 
risponde alle  regole  viste  sopra  sul  trasferimento  delle  eccezioni  in 
genere:  «  Pactum  conventum  cum  venditore  factum  . .  emptori  prodest 
(se  in  rem)»  E  dal  lato  del  passaggio  attivo  deireccezione  non  si  ha 
altro:  la  formula  ha  carattere  positivo  (hoc  iure  nos  uti  Pomponius 
scribit),  ed  è  consentanea  alla  enunciazione  di  una  regola  che  si  è 
stabilita  per  consenso,  ed  è  dettata  da  necessità  pratiche  e  dalla 
equità. 

Dal  lato  passivo  si  ha  dapprima  un  simile  enunciato,  tolto  da 
Sabino,  col  quale  si  dice  che,  secondo  Topinione  di  lui,  il  patto,  non 
solo  se  in  rem,   ma  anche  se  in  personam  -  et  in  emplorem  valet. 

ptione  sunimovebitur,  qua  auctor  eius  summoveretur».  Non  mi  sembra  invece  giu- 
stificato che  il  Kriìgkr  (Hugo),  Beitrdge  zur  Lehre  von  cler  exc.  doLU  p.  129, 
voglia  addurre  a  questo  proposito  L.8§  3  quib.  mod.  pign.. ..  solvitur.  20, 6(M.tr.  ian, 
lib.  sing.  ad  form.  hypoth.):  «  Si  convenerit,  ne  pars  dimidia  prò  indiviso  pignori 
sitv  quaecumque  fundi  pars  a  quolibet  possessore  petatur,  dimidia  non  recte 
petetur  ».  Dove  si  giungerebbe  infatti  con  la  realità  del  p.itto,  se  sotlo  le  parole: 
«  a  quolibet  possessore  »,  si  (Jovesse  intendere  qualsiasi  possessore  successivo  della 
cosa?  E  se  questo  volle  dire  Marciano,  perchè  il  Kriiger  adduce  il  testo  come 
prova  della  eflScacia  reale  del  patto  a  favore  dei  soli  cosi  detti  successiri  singo- 
lari? A  me  sembra  che  nel  passo  di  Marciano  debba  vedersi  lo  stesso  sosirtodi 
fatto  che  si  ha  nel  paragrafo  seguente  della  legge  medesima,  il  quale  tratta  di 
un  caso  analogo:  quello  cioè  di  una  cosa  comune  data  a  pegno.  Il  patto  concluso 
per  una  quota  ideale  (metà)  affetta  qualsiasi  porzione  della  cosa  ed  è  opponibile 
da  ciascuno  dei  socii.  Ad  ogni  modo  il  testo,  inteso  secondo  il  Kriiger.  farebbe 
Marciano  rappresentante  di  un  indirizzo  tutt'altro  che  favorevole  al  domrna  della 
successione:  criterio  per  la  competenza  dell'exceptio  pacti  sarebbe  per  lui  il  pos- 
sesso della  cosa  sulla  quale  fu  concluso. 

1)  Il  Pernice,  Labeo,  I,  p.  483  segg.  se  lo  raffigura  come  un  portato  dell'efil- 
cacia  della  lex  rei  dieta,  e  ritiene  che  esso  riguardi  i  patti  conclusi  nel  momento 
medesimo  dell'atto  d'acquisto.  Il  Manenti,  Contributo  critico  alla  teorica  generale 
dei  pacta,  Siiteli  Senesi,  voi.  VIII,  p.  85  segg.,  lo  spiega  con  la  qualità  di  rinunzia 
totale  o  parziale  ad  un  diritto  di  azione  che,  secondo  la  sua  teorica,  cosiituisce 
l'essenza  del  pactum  nel  significato  tecnico. 
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E  fin  qui  non  appare  una  ragione  teorica  del  trasferimento  passivo 
della  eccezione  1).  Soltanto  nella  chiusa  del  testo,  con  la  frase: «qui 
hoc  esse  existimat,  et  si  per  donationem  successio  facta  sit»  -  si 
cambia  indirizzo,  e  si  ha  un  accenno  che  la  base  di  detto  trasferi- 
mento 2)  «i  deve  trovare  nella  successio,  giacché  la  forma  usata  :  et 
si  per  donationem  etc,  prova  come  chi  scrisse  volle  dare  una  ragione 
giuridica  che  eccede  il  caso  fatto  della  donazione  ed  abbraccia  anche 
la  vendita  di  cui  si  è  parlato  avanti. 

L'autore  deirargomentazione  dovrebbe  essere  Sabino;  ma  ciò  è 
un  semplice  inganno;  ed  io  ritengo  che  la  frase  :  qui  hoc  ...  facta  sit, 
sia  una  delle  interpolazioni  che  meglio  si  colgono  a  vista  nelle  Pan- 
dette. Me  ne  riferisco  anzitutto  all'orecchio  dei  cultori  di  diritto  ro- 
mano, i  quali  certo  sentiranno  F  emblema,  come  è  apparso  evidente 
a  me  rilevarlo.  Né  ragioni  mancano  per  darne  la  prova  Una  corru- 
zione del  testo  di  Paolo,  almeno  nella  seconda  parte,  è  comunemente 
ammessa  3),  poiché  Sabino  non  può  aver  detto  senz'altro  che  il  patto 
in  personam  conceptum  ha  efficacia  reale:  deve  essersi  riferito  ad  una 
fattispecie  determinata  nel  senso  indicato  in  L.  7  §  8  de  pactis  2.  14, 
specie  che  i  compilatori  soppressero  per  generalizzare  il  testo.  Or  la 
frase  di  cui  ci  occupiamo  segue  lo  stesso  fine  generalizzante. 

Fortunatamente  poi  é  possibile  dimostrare  che  il  periodo  finale 
del  frammento  in  quistione  pezzo  per  pezzo  non  può  derivare  da  Paolo; 
dal  che  consegue  che  Tattribuzione  del  suo  contenuto  a  Sabino  é  una 
falsificazione  dei  compilatori.  Anzitutto  ciò  emerge  dalla  maniera 
come  é  citata  la  donazione.  Qui  non  si  parla  della  vendita  o  di  altro 
contratto  concluso  donationis  causa;  ma  la  donazione  é  menzionata 
come  un  contratto  a  sé  accanto  alla  vendita  (per  donationem!);  ed  è 
noto  come  sia  nelle  abitudini  dei  giustinianei  di  inserirla  spesso  ove 
appare  quest'ultimo  negozio.  Nel  presente  caso  poi  deve  necessaria- 
mente  ritenersi   che  ciò  sia   avvenuto,  se  si  considera   che  il  passo 

1)  Si  vedano  i  testi  riferiti  a  nota  1,  pag.  247.  —  Essi  sono  ad  evidenza  costruiti 
sul  tipo  emptor,  e  le  ragioni  del  trasferimento  passivo  dell'eccezione  sono  pratiche. 

2)  La  frase:  qui  hoc  esse  existimat  etc,  continuando  a  riferire,  almeno  appa- 
rentemente, Topinione  di  Sabino,  non  può  ricollegarsi  grammaticalmente  e  logi- 
camente se  non  alla  realità  del  patto  nella  sua  efficacia  passiva.  Con  ciò  l'appa- 
rizione della  successio  rientra  nel  sistema  che  il  diseguo  delle  Pandette  ci  ha 
manifestato  Giustinianeo. 

')  Cfr.  Pernice,  Manenti,  ai  luoghi  citati. 
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parla  di  successio  per  donationem  facta  ;  la  donazione  è  dunque  ci- 
tata come  un  modo  di  acquisto  del  dominio  a  titolo  singolare,  il  che 
corrisponde  ad  una  innovazione  sistematica  giustinianea,  da  lungo 
tempo  riconosciuta. 

Dato  ciò,  le  parole  «qui  hoc  esse  existimatv>,  già  di  per  sé  so- 
spette a  causa  della  forma  infantile,  non  possono  imputarsi  a  Paolo^ 
poiché  gli  fanno  dire  qualche  cosa  che  non  ha  senso  logico.  Infatti» 
dal  momento  che  il  giureconsulto  ha  addotto  avanti  l'opinione  di  Sa- 
bino -  che  il  patto  concluso  col  venditore  «  in  emptorem  valet  »,  esse 
dovrebbero  tradursi  cosi:  Il  quale  (Sabino)  ritiene  si  abbia  ciò  (vale 
a  dire  che  il  patto  ha  efficacia  in  emptorem)  anche  nel  caso  che  l'acqui- 
rente sia  un  donatario  in  genere.  Questa  incongruenza  spiega  perchè 
il  Mommsen  nella  sua  edizione  dei  Digesti  ad  h.  L.  vuol  correggere 
il  «qui  hoc  esse  existimat  »  in  «quin  prodesse  existimat»,  rettifica- 
zione che  corrisponde  ai  suoi  canoni  di  critica,  ma  che  non  mi  sem- 
bra neppure  adatta  al  testo,  giacché  in  esso  l'autorità  di  Sabino  è 
apportata  per  sostenere  il  trasferimento  passivo  (in  emptorem)  non 
il  passaggio  attivo  dell'exceptio  pacti. 

Resta  la  frase  successio  facta  sit;  ma  é  dessa  il  segno  principale 
dell'emblema.  I  Giustinianei,  é  noto,  abusano  del  verbo  che  qui  ap- 
pare; unito  poi  a  successio  voi  non  lo  troverete  in  nessun  altro  luogo 
delle  fonti  dell'epoca  classica,  di  qualsiasi  derivazione,  nonostante  il 
numero  straordinario  di  testi  che  adoperano  questo  termine  per  gli 
acquisti  a  titolo  universale. 

Io  non  ho  incontrato  tale  forma  caratteristica  se  non  in  una  no- 
vella greca  di  Giustiniano,  Nov.  21,  cap.  2,  in  fin.  L'Imperatore  intro- 
duce presso  gli  Armeni  la  successione  delle  donne,  ma  non  vuol  dare 
alla  legge  effetto  retroattivo,  nulla  mutando  «  sttì  xalg  yevoiiévais  8ta- 
loyjx'.c,  *  (super  factii  successionibus,  Schòll  i).  Sabino  dunque  e  Giu- 
stiniano! L'incontro  é  parlante,  e  mi  esonera  da  ogni  ulteriore  osser- 
vazione. 

')  Se  i  giustinianei  abusano  del  verbo  che  qui  appare,  è  perchè  traducono  il  loro 
-^t-yvou.ai  del  quale  si  trova  un  largo  uso  a  tutti  i  riguardi.  Nelle  Novelle  Giusti- 
nianee 1  )  si  incontra  ad  ogni  pie' sospinto,  e  mi  piace  citarne  (seguendo  lo  Scholl) 
alcuni  esemj)i  scelti  fra  i  moltissimi,  poiché  mi  sembrano  caratteristici:  Nov.  1 
Cap.  1:  à-jcpaXéia;  orX'xòr,  irporepov  Tcap' a-JTwv  -^t^yj.i^rA  (caulione  videlicet  prius 
ab  eis  facla);  ibid.  Cap.  2:  «yevoaevov  t'o  y.Xrpovóy.o)  >tax.oup-)rnaa  (facta  ab  herede 
malignitus);   Nov.  20  pr.  :  iroXX^  -ys-yovev  àacptap-^JTYiot;  (plurima  facta  est  dubi- 
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2"  Hermog.  6  Epit.  L.  3  de  exc.  rei  v.  et  t.  21.  3:  «  Exceptio  rei 
venditae  et  traditae  non  tantum  ei  cui  res  tradita  est  sed  successoribus 
etiam  eius  et  emptori  secundo,  etsi  res  ei  non  fuerit  tradita,  proderit: 
interest  enim  emptoris  primi  secundo  rem  non  evinci.  §  1.  .Pari  ra- 
tione  venditoris  etiam  successoribus  nocebit,  sìve  in  universum  ius^ 
sive  in  eam  dumtaxat  rem  successerint  ». 

Si  nota  subito  che  la  distinzione  fatta  nelFultima  frase  di  questo 
frammento  ripete  una  delle  formule  giustinianee:  «succedere  in  uni- 
versum ius  -  succedere  in  rem  ».  Se  questa  è  per  me  una  ragione  giu- 
stificata di  sospetto,  la  convinzione  che  il  testo  sia  stato  guasto  dai 
compilatori  si  avvalora  con  l'osservare  che  Ermogeniano,  mentre  nel 
pr.  si  esprime  dicendo  :  successoribus  et  emptori,  cioè  contrappone  il 
successor  ad  un  acquirente  a  titolo  singolare,  viene  nel  §  1,  ad  un 
passo  di  distanza,  a  cumulare  acquisti  a  titolo  universale  ed  a  titolo 
particolare  sotto  lo  stesso  concetto  di  successione  i). 

A  questo  contrasto  formale  corrisponde  una  incoerenza  simile 
nel  pensiero  dommatico  di  Ermogeniano.  Dal  lato  del  passaggio  attivo 
delFexceptio,  il  giureconsulto  dice  che  essa  è  data  ai  successori  ed 
air  emptor  secundus.  Il  fondamento  giuridico  della  norma  è  difi^erente 
nei  due  casi:  pei  successori  è  supposto,  e  si  comprende,  poiché  sta 
qui  come  altrove  nel  rapporto  di  successione;  ma  per  Temptor,  con 
una  opposizione  interna  .rilevabilissima,  vien  riposto  in  questa  ra- 
gione: interest  emptoris  primi  secundo  rem  non  evinci.  Il  trasferi- 
mento deireccezione  non  è  dunque  dato  come  una  logica  conseguenza 
dell'acquisto   derivativo  del  diritto  (successione),  ma  ci  è  presentato 


tatìo);  Nov.  22  pr.  :  TrXsiwv  cppovTt?  "ys-^ove  rr?  irepì  Taura  -lyyoXo'^iac,  (amplior 
sollicitudo  facta  est  circa  huius  rei  tractatum);  Nov.  26  pr.:  rw-Tv  TrpÓTspov  -ys-^oNev 
ev'/oia  (nobis  priinitus  cogitatio  facta  est);  Nov.  28  Gap.  7:  l7rtcjTàu.evo?  to'  ts  IXsu- 
Ssptov  rr?  l-TTiSoasti);  Tr?  el;  auTÒv  -ysvoy.SNVi!;  (sciens  liberalitatem  dationis  in  se 
factae);  Nov.  52  Gap.  2:  tò  5è  òc'uctov  touto  "ys^ovev  iv.  xaivoToaia?  viv  etc.  (haec 
autem  inaequalitas  facta  est  ex  novitate  quam  etc);  Nov.  53  Gap.  6:  àXX'ouv  Sia 
-ò  }j.ri  -j^svsdSat  [j.-h'i  ivooXì(.a  a^TS  etc.  (attamen  eo  quod  non  sit  facta  neque  dos 
neque  etc);  Nov.  64  Gap.  1,  dove  il  verbo  s'incontra  tre  volte  nello  stesso  periodo 
(pag.  337  Schòll,  lin.  11-17);  ibid.  Gap.  2:  y.TiSsaiài;  anX-^aria?  •j.tM  >c£/.a3coop"yY)- 
[j.vtr,;;  -éy^^m  u-nòi  Itti  toutw  'ysvoy.evr?  (nulla  avari tia  neque  maligna  arte  nec 
super  hoc  facienda). 

1)  Nelle  poche  pagine  che  ci  rimangono  di  questo  autore  l'uso  della  voce  suc- 
cessor è  in  proporzione  più  frequente  che  altrove;  ma  sempre  nel  significato  di 
erede.  Cfr.  L.  46  pr.  49.  14;  L.  94  §  1.  35.  1  ;  L.  18  pr.  37.  4;  L.  21  §  3.  37.  14;  L.  2.  49.  10. 
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come  un  mezzo  di  assicurare  meglio  la  tutela  che  il  pretore  ha  vo- 
luto concedere  al  primo  acquirente,  il  quale  sarebbe  tenuto  con  Tevi- 
zione  verso  il  secondo  qualora  la  cosa  gli  venisse'  tolta  di  mano.  Mi 
par  chiaro  che  la  mente  di  Ermogeniano  è  ben  distante  da  una  co- 
struzione teoretica  generale.  Come  mai  dal  lato  passivo  il  giurecon- 
sulto si  sarebbe  messo  per  la  via  opposta,  riconducendo  al  domma 
della  successione  il  passaggio  dell'exceptio  allMstesso  modo  per  gli 
eredi  e  per  gli  acquirenti  a  titolo  particolare?  E  perchè  costruendo 
da  un  lato,  non  si  è  valso  della  stessa  costruzione  anche  dall'altro 
lato?  Si  noti  che  egli  passa  da  un  paragrafo  all'altro  con  una  forma: 
pari  ratione^  che  autorizzerebbe  ad  attendere  che  rimanesse  nello 
stesso  ordine  di  idee  esposto  nel  principio. 

La  verità  è  che  una  simile  costruzione  non  aveva  ragione  di  es- 
sere da  entrambi  i  punti  di  vista,  dato  lo  sviluppo  storico  deirexceptio 
rei  vend.  et  trad.  per  quel  che  riguarda  il  suo  trasferimento  ai  così 
detti  successori  singolari.  Il  materiale  delle  fonti,  per  quanto  esiguo, 
permette  illazioni  precise  al  riguardo. 

Dal  lato  del  passaggio  attivo  dell'exceptio,  abbiamo,  accanto  al 
testo  di  Ermogeniano,  solamente  la  L.  1  §  4  h.  1. 1): 

Ulp.  76  ad  Ed.:  «  Si  servus  merces  peculiariter  emerit,  deinde  do- 
minus  eum,  priusquam  proprietatem  rerum  nancisceretur,  testamento 
liberum  esse  iusserit,  éique  peculium  praelegaverit,  et  venditor  a 
servo  merces  petere  coeperit,  exceptio  in  factum  locum  habebit,  quia 
is  tunc  servus  fuisset,  cum  contraxisset  ». 

Già  il  Bonfante  2)  ha  però  messo  in  rilievo  che  questa  legge  di- 
mostra come  Ulpiano  (e  siamo  agli  estremi  dell'epoca  classica)  non  co- 
noscesse il  diretto  trasferimento  della  edittale  exceptio  rei  v.  et  t.  in 
via  venerale  ai  successori  singolari,  giacché  al  liberto  cui  fu  legato 
il  peculio  egli  non  la  dà,  ma  gli  concede  una  exceptio  in  factum.  Né 
può  in  alcun  modo  importare  che  questo  liberto  era  servo  quando 
contrasse  ed  ora  è  alius  homo,  perchè  dopo  la  liberazione  il  caso  suo 

1)  Tutti  gli  altri  testi  che,  parlando  di  exceptio  doli,  sono  stati  riferiti  alla 
nostra  eccezione,  trattano  della  responsabilità  degli  eredi.  Essi  non  mi  riguardano 
quindi  direttamente.  Del  resto  non  mi  ero  mai  potuto  persuadere  che  avessero 
titolo  ad  invadere  il  campo  dell' exc.  rei  vend.  et  trad.,  e  del  Contrario  mi  con- 
vinco dopo  le  osservazioni  del  Bonfante.  Appendice  alla  traduzione  del  lib.  XXI, 
tit.  3o  del  Commentario  alle  Panel,  del  Glùck,  p.  :^1  segg. 

2)  Loc.  cit.  p.  346  seg.  p.  364. 
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non  differisce  minimamente  dall'altro  che  legatario  sia  un  terzo  qual- 
siasi 1). 

Ognun  vede  in  che  situazione  malagevole  si  sarebbe  trovato  il 
domma  della  successione  singolare  di  fronte  a  questo  stato  di  cose, 
qualora  lo  si  fosse  voluto  applicare  per  formulare  il  trasferimento 
della  exceptio  rei  venditae  et  traditae  come  tale.  Né  vi  è  motivo  di 
ritenere  che  la  situazione  nei  riguardi  del  domma  sia  mutata  in  Er- 
mogeniano  II  complesso  del  suo  ragionamento  mostra  ad  evidenza 
che  dicendo  emptor  secundus  egli  pensa  ad  atti  tra  vivi.  A  torto,  mi 
sembra,  si  cita  il  testo  di  Ermogeniano  per  affermare  che  egli  dia 
l'eccezione  a  tutti  i  successori  singolari  2),  E  quando  ciò  fosse;  quando 
cioè  si  dovesse  ammettere  che  l'interpretazione  restrittiva  della  parola 
«  emptor  »  derivi  da  un  ragionamento  personale  di  ErmogenianT^resta 
sempre  che  il  suo  pensiero  non  ha  presente  la  successione  singolare, 
e  che  egli  ha  enunciato  la  massima  del  passaggio  attivo  dell'ecce- 
zione con  la  formula  tradizionale:  «  successoribus  et  emptori  ». 

Considerando  le  fonti  dal  punto  di  vista  del  trasferimento  passivo 
dell'exceptio  rei  venditae  et  traditae,  l'unico  testo  che  vi  si  può  aver 
tratto,  oltre  quello  di  Ermogeniano,  è  la  L.  4  §  :^2  de  doli  m.  exc.  44.  4: 

Ulp.  76  ad  Ed.:  «Si  a  Titio  fundum  emeris  qui  Sempronii  erat, 
isque  tibi  traditus  fuerit,  pretio  soluto,  deinde  Titius  Sempronio 
heres   extiterit  et  eundem   fundum  Maevio    vendiderit  et  tradiderit 

1)  H.  Krììger,  Beitr.  ziir  Lehre  von  der  exc.  doli,  p.  35.  51.  i>3.  per  sostenere 
la  sua  tesi  che  questa  exc.  in  factum  sia  la  normale  exceotio  rei  vend.  et  trad. 
(la  quale  non  sarebbe  quindi  edittale)  spiega  la  frase:  «quia  is  tunc  servus  fuisset 
cum  coiitraxisset»,  siccome  la  ragione  data  per  giustificare  che  qui  non  possa 
trovar  posto  Texceptio  doli.  Se  il  convenuto  fosse  stato  un  uomo  libero  quando 
contrasse,  l'exceptio  doli  lo  avrebbe  efficacemente  tutelato.  Il  Kriiger  ha  però  com- 
preso la  inverosimiglianza  che  c'è  nell' ammettere  che  Ulpiano  chiami  exceptio 
in  factum  l'exc.  rei  vend.  et  trad.,  da  lui  certo  conosciuta  come  tipo  fisso:  ed 
allora  egli  gira  la  difficoltà,  affermando  che  Ulpiano  copia  da  Marcello  (citato  in 
pr.  della  L.  1  h.  t.,  e  dal  quale  sarebbe  tratto  il  materiale  che  forma  la  legge 
stessa).  Ma  siccome  anche  Marcello  conosce  la  nostra  eccezione  come  tipo,  il  Kriiger 
pensa  a  '  elso,  siccome  autore  dell' exc.  in  factum,  Celso  che  è  citato  nel  §  3  h.  1. 
È  impossibile  criticare  questa  opinione,  poiché  essa  si  basa  su  una  serie  di  ipotesi 
che  il  Kriiger  non  può  l'endere  neppure  verisimili;  o  che  al  più  sarebbero  tali  se 
ta  sua  tesi  tosse  provata:  ma  appunto  perciò  non  possono  servire  a  dimostrarla. 
Vedi  contro  Kriiger,  per  me  vittoriosamente.  Ferrini.  Rendic.  del  R.  Istituto 
Lombardo,  serie  II,  voi.  XXV,  fase.  XII,  e  Bonfante  nella  citata  Appendice  alla 
traduzione  del  lib.  XXI,  tit.  3»  del  Gliick. 

2)  Cosi  i  Pandettisti  in  genere;  e  Voigt,  Ius.  nat.  IV,  513. 
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lmancipave7^U.  Lenel  Palingen.  Ulp.  1681  §  32]  lulianus  ait  aequius 
esse  Praetorem  te  tueri,  quia  et  si  ipse  Titius  fundum  a  te  peteret 
exceptione  in  factum  comparata  vel  doli  mali  summoveretur,  et  si 
ipse  eum  possideret  et  Pubbliciana  peteres,  adversus  excipientem:  «si 
non  suus  esset»  replicatione  utereris,  ac  per  hoc  intelligeretur  eum 
fundum  rursus  vendidisse  quem  in  bonis  non  haberet». 

Da  questo  passo  si  ricava  che  Tambito  iniziale  della  exc.  rei  vend; 
et  trad.  edittale  si  restringeva  ai  casi  di  aquisto  a  domino,  in  cui 
venga  a  mancare  il  passaggio  del  dominio  quiritario  i).  L'estensione 
delTexceptio  ediUale  ai  casi  di  acquisto  a  non  domino,  al  quale  per- 
venga posteriormente  il  domìnio  (casi  di  convalescenza  dell'in  bonis 
rispetto  al  possessore,  secondo  la  elegante  teoria  esposta  dal  Bonfante 
nel  citato  lavoro),  non  è  nota  a  Giuliano  che  si  aiuta  con  un'exceptio 
in  factum.  Di  essa  si  ha  notizia  soltanto  con  Marcello,  L.  1  pr.  h.  t.: 
«  Marcellus  scribit,  si  alienum  fundum  vendideris,  et  tuum  postea  fa- 
ctum petas,  hac  exceptione  recte  2)  repellendum  ».  Ma  fin  dove  arrivò 
la  giurisprudenza  classica  con  la  riassunzione  di  queste  specie  nello 
schema  della  eccezione  edittale?  Marcello  si  limita  al  caso  che  il  non 
domino,  acquistata  la  proprietà,  rivendichi  egli  stesso.  Ulpiano  ag- 
giunge di  suo  l'ipotesi  che  il  vero  domino  diventi  erede  del  tradente 
(L.  1  §  1  h.  t.),  e  non  va  più  oltre.  11  caso  che  al  terzo  sia  stato  tra- 

1)  Ferrini,  loc.  cit.  ;  cfr.  Voigt,  Ius  nat.  IV,  p.  506  segg.,  Lenel,  Ed.  P.  §  276, 
not.  5. 

2)  Ingiustificata  è  stata  ormai  riconosciuta  la  rettificazione  del  Mommseii  di 
questo  recte  in  ab  eo  te.  Certo,  dal  punto  di  vista  del  diritto  giustinianeo  è  ben 
strano  che  si  dica  applicarsi  recte  uua  eccezione  all'unico  caso  nel  quale  può 
intervenire.  Ma  nel  fatto  non  si  tratta  che  di  una  dimenticanza  dei  compilatori, 
che  avrebbero  dovuto  cancellare  il  recte,  poiché  esso  denunzia  la  soppressione 
operata  di  tutti  i  precedenti  discorsi  di  Ulpiano  sul  sostrato  originario  dell'exce- 
ptio:  passap:gio  dell' in  bonis  mentre  l'ex  iure  quiritium  resta  presso  il  venditore. 
Sto  col  Ferrini  e  col  Bonfante  ai  luoghi  cit.  nel  non  accettare  le  idee  del  KriJger  H. 
sul  valore  di  questo  passo  per  la  storia  dell'exc.  rei  vend.  et  trad.  Anche  Karlowa, 
R.  G.  II,  p.  1218  seg  trae  dal  recte  la  stessa  conseguenza  nostra,  ma  non  ammette 
che  a  tempo  di  Giuliano  l'eccezione  edittale  non  fosse  applicabile  ai  casi  di  acquisto 
a  non  domino.  L'exceptio  in  factum  di  Giuliano,  secondo  lui  (Inc.  cil.  p.  1217),  è 
appunto  l'eccezione  edittale  in  contrapposto  all'exceptio  doli.  La  riassunzione  dei 
casi  di  acquisto  a  non  domino  doveva  essere  avvenuta  da  tempo,  e  l'espressione  di 
Marcello  si  riduce  ad  un  passaggio  logico  senza  valore  intensivo.  Non  mi  pare  però 
che  la  forza  del  recte  di  Marcello  (che  Ulpiano,  si  noti,  cita  ancora  come  autorità), 
si  debba  intendere  cosi:  esso  indica  un  mutamento  recente;  e  di  conseguenza  si 
impone  la  necessità  di  dare  un  senso  effettivo  alla  exceptio  iu  factum  di  Giuliano. 
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sferito  il  sopravvenuto  dominio  del  tradente  non  è  riassunto  nella  ec- 
cezione edittale,  poiché  Ulpiano  ha  conservato  intatto  il  testo  di  Giu- 
liano che  in  questa  ipotesi  accorda  soltanto  una  exceptio  in  factum. 
Allo  stato  delle  fonti,  sino  ad  Ulpiano,  si  presenta   dunque  T  impos- 
sibilità di  ammettere  che  la  giurisprudenza  abbia  formulato  il  pas- 
saggio della  eccezione  edittale  in  tesi  contro  il  successore  singolare. 
Si  potrà  dire  però:  Noi  non  abbiamo  più  i  testi  che  certamente 
esistevano  in  Ulpiano  prima  dell'attuale  inizio  della  L.  1  h.  t.,  e  che 
trattavano  del  caso  originario  di   exceptio  rei  vend.  et  trad.  :  quello 
cioè  del  domino  quiritario   che  vende  e  trade  una  res  mancipi.  Non 
possiamo  quindi  asserire  che  qualora  costui  si  valga  del  mantenuto 
dominio  per  mancipare  la  cosa  ad  un  terzo,  contro  quest'ultimo  non 
sia  stata  concessa  l'eccezione  edittale.  In  analogia  al  testo  di  Giuliano  si 
potrebbe  anzi  sostenere  che  ciò  sia  avvenuto,  poiché,  come  il  giurecon- 
sulto dà  contro  il  mancipio^accipiens  l'exceptio  in  factum  che  compete 
contro  l'autore,  inizialmente  non  domino,  cosi  é  facile  pensare  avrebbe 
concesso  l'eccezione  edittale  qualora  questa  avesse  potuto  agire  contro 
l'autore  medesimo,  cioè  quando  egli  fosse  stato  ab  initio  proprietario. 
Ma  se  ciò  si  vuole  ammettere,  si  deve  anche  accettare  che  il  te- 
sto  giulianeo  riveli  anche  la  formula   dommàtica  cui  si  ricollega  il 
passaggio  dell'eccezione,  e  l'indirizzo  di  pensiero  che  ha  portato  a  ciò 
la  giurisprudenza.  Ebbene;  nulla  meno  del  passo  di  Giuliano  é  favo- 
revole a  ritenere  che  il  concetto  della   successione   singolare   abbia 
presieduto  alla  decisione  presa.  Quanto  alla  formula,  si  guardi  infatti 
la  L.  4  de  doli  m.  exc.  44.  4,  dal  §  26  al  nostro  §  32,  e  si  vedrà  che 
il  tutto  è  commento  alla  massima:  «de auctoris  dolo  exceptio  emptori 
non  obicitur»  -  e:  «rei  cohaerentem  exceptionem  etiam  emptori  no- 
cere  ».  Il  caso  stesso  fatto  dal  testo  n'bn  esce  da  questa  formula  sul  tipo 
emptor,  e  prova  che  Giuliano  ad  essa  si  riferiva.  E  quanto  al  pensiero 
teoretico,  l'espressione:  «  aequius  esse  Praetorem  te  tueri  »,  esclude  in 
Giuliano  ogni  orientamento  verso  il  domma  della  successione.  A  che 
infatti    l'equità,  se  il  passaggio  dell'eccezione  fosse  conseguenza  del 
subentrare  in  un  diritto  che  -  per  parlare  alla  maniera  moderna  -  ne 
è  già  affetto?!)  Invero,  se  si  pone  il  testo  giulianeo  in  relazione  con 

1)  Da  questa  espressione  Lenel,  Ed.  P.  p.  405  e  Karlowa,  R.  G.  II,  p.  1218  trag- 
gono giustamente  la  conseguenza  che  nell'editto  non  v'  era  accenno  al  passaggio 
dell'  eccezione  agli  acquirenti  a  titolo  singolare. 
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le  massime  sopra  citate,  sorge  il  pensiero  che  al  giureconsulto  fosse 
presente  il  rapporto  di  garanzia,  come  esplicitamente  era  innanzi  alla 
mente  di  Ermogeniano  nel  trattare  il  trasferimento  deireccezione  dal 
lato  attivo. 

Se  Giuliano  non  costruì  sulla  base  della  successione  singolare  il 
trasferimento  della  exceptio  rei  venditae  et  traditae:  se  non  costruì 
Ulpiano  -  e  non  poteva,  come  vedemmo,  poiché  l'eccezione  edittale 
nel  suo  nuovo  schema  piìi  vasto  non  era  per  lui  sempre  trasferibile - 
la  costruzione  si  deve  dire  intervenuta  tra  Ulpiano,  che  non  la  co- 
nosce ed  Ermogeniano,  che  la  presenta?  Sarebbero  dunque  stati  rias- 
sunti dopo  Ulpiano  nello  schema  edittale  i  casi  di  trasferimento  a 
titolo  singolare  che  ne  erano  esclusi?  Le  fonti  mi  danno  in  propo- 
sito parere  negativo,  poiché  questa  riassunzione  é  dovuta  soltanto  a 
Giustiniano,  che  per  operarla  dovette  guastare  il  testo  Giulianeo.  In- 
serendo infatti  nel  titolo  della  nostra  eccezione  la  L.  2,  di  Pomponio 
2  ex  Plaut.,  che  letteralmente  riporta  Giuliano,  egli  ha  soppresso  ac- 
canto ad  vv  exceptione  »  le  parole:  «  in  factum  comparata  vel  doli  mali  », 
per  far  credere  che  l'eccezione  adatta  al  caso  sia  quella  della  ru- 
brica 1).  Dato  ciò,  si  impone  la  conseguenza  che  i  compilatori  non  hanno 
trovato  in  Ermogeniano,  uno  stato  di  diritto  diverso  da  quello  degli 
estremi  giuristi  classici  ^),  poiché  è  impossibile  che  Ermogeniano, 
per  quanto  epitomatore,  si  sia  limitato  per  Texceptio  rei  venditae  et 
traditae  a  quei  due  modesti  paragrafi  che  ci  son  conservati,  e  se  i 
giustinianei  avessero  trovato  nei  suoi  scritti  qualcosa  di  utile  per  loro, 
non  lo  avrebbero  certo  soppresso.  Dal  che  emerge  ancora  che  la  ge- 
neralizzazione attribuita  ad  Ermogeniano  con  la  menzione  dei  suc- 
cessori in  rem  non  può  essere  che  giustinianea. 

Due  considerazioni   in  ultimo    confermano    questo    risultato:    la 

1)  Di  questa  opinione  sono  anche  Voiot,  Jus.  nat.  IV,  514,  uot.  70  e  Ferrini, 
loc.  cit.  n  6.  La  cosa  mi  pare  indubbia,  poiché  Pomponio  in  I..  i  h.  t.  ed  Ulpiano 
in  L.  4  §  32  44.  4  riferiscono  letteralmente  Giuliano  (lulianus  ait),  ma  Ulpiano 
non  escerpisce  direttamente,  sibbeue,  come  dimostrano  i  precedenti  paragraQ 
della  stessa  L.  4,  coi)ia  da  Pomponio.  Se  Pomponio  in  Ulpiano  non  conosce  che 
l'exceptio  in  factum  piulianea,  ne  consegue  che  il  non  apparire  di  essa  in  L.  2  h.  t. 
deriva  da  una  soppressione,  giacché  Pomponio  non  avrebbe  modilicalo  le  parole 
di  Giuliano  in  modo  che  importava  una  diversa  concezione  dell'  exceptio,  senza 
manifestarsi  innovatore. 

2)  Ciò  si  rese  evidente  anche  per  quel  che  riguarda  il  passaggio  in  senso  attivo 
dell' exceptio,  come  avanti  vedemmo. 
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prima  sorge  dall'esame  del  campo  materiale  d'applicazione  che  Texce- 
ptio  rei  vend.  et  trad.  poteva  avere  ai  tempi  classici,  per  quanto  con- 
cerne il  suo  trasferimento  passivo.  Anche  ammesso  cioè  che  al  tempo 
di  Ermogeniano  Teccezione  edittale  fosse  sempre  trasferibile  contro 
Tacquirente  a  titolo  singolare,  in  pratica  non  potevano  venire  in  causa 
che  due  negozi,  la  mancipazione  di  un  fondo,  ed  il  legato  di  proprietà  i). 
Per  tutti  i  mobili,  e  per  le  altre  forme  di  trasferimento,  non  era  pos- 
sibile al  domino  privo  del  possesso  la  traslazione  altrui  del  dominio, 
poiché  era  necessaria  la  presenza  della  cosa.  Giuliano  dunque  (a  parte 
Texceptio  in  factum)  aveva  la  sua  buona  ragione  a  parlare  nel  testo 
sopra  riportato  soltanto  della  vendita  e  tradizione  di  un  fondo,  in  se- 
guito mancipato  altrui  dal  domino  quiritario;  e  ragione  ebbero  Pom- 
ponio e  Ulpiano  a  limitarsi  a  riportare  Giuliano.  Che  oziosa  impresa 
dunque  si  sarebbe  assunta  Ermogeniano,  al  cui  tempo  lo  stato  delle 
cose  era  identico,  col  fare  una  costruzione  che  ha  poi  bisogno  di  un 
commentario  per  essere  spiegata  e  ridotta  al  suo  giusto  e  molto  li- 
mitato valore?  La  costruzione  invece,  almeno  teoricamente,  si  com- 
prende presso  i  com'pilatori  giustinianei.  Essi,  che  conoscono  nella 
tradizione  Punica  forma  di  trasferimento,  hanno  eretto  nel  testo  di 
Giuliano  un  paradigma  di  doppia  tradizione  successivamente  fatta, 
che  in  realtà,  è  una  dannata  ipotesi  2),  ma  in  teoria  può  aver  luogo 

"^ 

1)  VoiGT,  lus.  nat.  IV,  p.  515,  not.  72.  Per  quanto  riguarda  il  legato  vaghiamo 
nell'oscuro;  non  un  testo  vi  è  che  ne  parli.  Voigt,  loc.  cit.  p.  515  in  pr.  riconduce 
alla  exceptio  rei  vend.  et  trad.  la  L.  160  §  2  D.  50.  17;  ma  essa  è  senza  dubbio  da 
attribuire  alla  exceptio  doli  col  Lenel,  Palingen.  II,  p.  i^64  Ulp,  1681  §  29. 

2)  In  sede  di  eccezione  sopra  tutto,  poiché  il  primo  compratore,  per  puter  essere 
convenuto,  deve  aver  continuato  a  possedere  e  deve  possedere  tuttora,  e  quindi  non 
vedo  come  abbia  potuto  avvenire  la  seconda  tradizione  (pei  mobili  la  cosa  tocca 
l'impossibile).  Salvo  mio  errore,  non  mi  pare  abbia  ragione  il  Naber,  Observat. 
Mnetnosyne,  1894,  p.  241,  ad  elevar  dubbi  sulla  sostituzione  che  il  Lenel  ha  fatto 
del  niancipaverit  al  secondo  vendiderit  et  tradiderit  nel  testo  Giulianeo.  Egli 
dice:  «Ex  diverso  in  utroque  emptore  traditionem  constituisse  lulianum,  ideo 
dixerim,  quia  quaerit  iuris  consultus,  uter  ad  tuitionem  praetoris  niSgis  perti- 
neat  ».  Ma  il  Naber  non  riporta  il  passo  di  Giuliano,  se  non  fino  alle  parole:  «  aequius 
esse  Praetoreni  te  tueri  ».  Nel  resto  il  giureconsulto  parla  in  primo  luogo  della  con- 
cessione di  una  exceptio  al  primo  compratore,  e  suppone  quindi  che  Dbhia  conti- 
nuato a  possedere:  tanto  vero  che,  passando  poi  a  dire  che  gli  competerebbe  anche 
la  Publiciana  contro  il  tradente  divenuto  domino,  pone  la  condizione:  si  ipse  (il 
domino)  euin  (fundum)  possideret  (cioè  nel  caso  che  il  compratore  abbia  perduto 
il  possesso).  Quella  seconda  tradizione  che  ha  fatto  passare  la  proprietà  al  secondo 
acquirente,  nonostante  seguiti  il  possesso  del  primo,  è  una  cosa  che  non  appar- 
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per  tutte  le  cose  di  questo  mondo  ed  in  base  a  qualsiasi  negozio.  In 
loro  è  quindi  naturale  ed  ammissibile  che,  seguitando  a  costruire 
teorie,  abbiano  formulato  il  passaggio  deireccezione  contro  i  succes- 
sori singolari  in  tesi  i). 

La  seconda  considerazione  è  pòrta  dal  fatto  che  io  vedo  appa- 
rire Taltra  formula  giustinianea  -  succedere  in  dominium  -  in  un 
testo  che  dobbiamo  ricollegare  alla  nostra  eccezione. 

L.  177  pr.  de  R.  I.  50.17  (Paul.  14  ad  Plaut.):  «Qui  in  ius  domi- 
niumve  alterius  succedit  iure  eius  uti  debet». 

B&ìIb.  Palingene sia  del  Lenel  (Paul.  1196)  si  rileva  infatti  che  que- 
sto passo  si  riferiva  in  origine  all'exceptio  rei  venditae  et  traditae, 
e  mi  pare  indubbio  avesse  in  mirali  trasferimento  passivo  dell'ecce- 
zione medesima,  giacché  cosi  soltanto  si  può  giustificare  il  debet. 

Si  guardi  intanto  se  piti  patente  potrebbe  essere  il  sistema  di 
trovar  la  successione  singolare  nei  singoli  testi  che  trattano  di  questo 
passaggio.  Non  vi  è  poi  libro  che  come  le  Pandette  si  compiaccia  di 
presentar  degli  enigmi.  Pomponio  in  L.  2.  21.  3,  commentando  Plauzio, 
non  sa  uscire  dalla  formula  costruita  sul  tipo  emptor;  Paolo,  commen- 
tando lo  stesso  Plauzio,  usa  una  massima,  che  suppone  il  trasferimento 
deir  eccezione   per   principio   contro  il  successore   in  dominium.  Se 

tiene  a  Giuliano,  il  quale  vive  n^suo  tempo,  ha  in  mente  la  distinzione  tra  l'ex 
I.  Q.  e  l'in  bonis  e  la  possibilità  di  trasferire  il  primo  in  assenza  della  cosa  nella 
maacipatio  di  un  fondo.  Una  prova  non  indifferente,  che  sono  i  compilatori  a  co- 
struire questo  passaggio  di  proprietà  con  una  ipotetica  seconda  tradizione,  si  ha 
nel  fatto  che  essi,  stralciando  dal  tema  della  Publiciana  un  altro  testo  di  Ulpiano 
16  ad  Ed.  [Lenel,  Palingen.  Ulp.  ■"i64],  che  ripete  la  decisione  Giuliauea  (L.  72  D. 
de  R.  V.  6.  I),  l'hanno  inserito  nel  trattato  della  rivendicazione.  (Questo  tema  fi- 
niva nel  lib.  16  ad  Ed.  di  Ulpiano  con  l'attuale  L.  22  h.  t.;  cfr.  la  Palingen.  del 
Lenel,  e  vedi  nelle  tabelle  del  Bluhme,  Zeitschr.  fiir  gesch.  R.  W.  IV,  su  Seite  468 
Dritte  Tabelle,  come  la  L.  72  appartenga  ad  un  gruppo  di  aggiunte  posteriori  alla 
riunione  dei  frammenti  delle  tre  masse  nel  titolo:  de  R.  V.).  La  frase:  «aequius  est 
ut  tu  potior  sis»  -  della  L.  72  cit.,  che  forse  ha  generalo  l'opinione  del  Naber,  si 
spiega  bene  anche  con  l'esistenza  della  mancipàlio  nel  passo  Ulpianeo:  si  ha  cioè 
l'affermazione  della  forza  della  Publiciana  anche  contro  il  non  domino,  che  ha 
venduto  e  tradito  la  res  mancipi  ed  è  divenuto  poi  erede  del  vero  dominus,  e 
contro  il  mancipio  accipiens  da  costui;  ciò  che  fa  ben  riscontro  al  procedere  di 
Giuliano,  che,  non  potendo  ai)plicare  a  questo  caso  l'edittale  exceptio  rei  vend.  et 
trad.,  è  andato  verso  l'equità  con  la  sua  exceptio  in  factum. 

J)  Naber,  loc.  cit.  dice  che  successori  in  rem  sono  in  particolar  modo  coloro 
che  ricevono  in  via  di  mancipazione.  Ma  si  guardi  L.  1  g  13  quod  legat.  43.  3,  e  si 
veda  se  ciò  è  vero. 
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Paolo  riferisce  Plauzio  (si  tratta  di  una  massima,  e  la  supposizione  è 
più  che  autorizzata)  la  contraddizione  è  stridente  da  un  lato;  se  Paolo 
usa  una  formula  propria,  la  contraddizione  si  ha  dall'  altro  lato  in  con- 
fronto ad  Ulpiano  suo  contemporaneo  che  non  va  al  di  là  di  Pomponio. 
A  me  pare  indiscutibile  che  il  dominiumve  sia  una  aggiunta  dei 
compilatori.  Come  spesso  avviene  nelle  interpolazioni,  la  parola  è  di 
lezione  incerta:  la  Fiorentina  ha  dominium  vel  (cfr.  Mommsen  Dig. 
ad  h.  1.),  e  forse  si  ha  qui  una  trasposizione;  doveva  esservi  vel  do- 
minium, forma  caratteristica  delle  aggiunte  giustinianee.  Ma  sopra 
tutto,  ciò  che  mi  convince  delF  emblema,  è  V  osservare  che,  secondo 
la  formula  generale  del  testo  (l'exceptio  ne  è  solo  F  occasione)  tanto 
chi  succede  in  ius  alterius,  quanto  chi  succede  in  dominium  alterius' 
deve  allo  stesso  modo  iure  eius  uti.  Ora  questa  equiparazione  com- 
pleta, questa  disposizione  delF  erede  e  del  successore  singolare  sulla 
stessa  linea  per  quanto  riguarda  gli  oneri  che  derivano  dall'acquisto 
derivativo  del  diritto  è  falsa,  e  sarebbe  falsa  se  la  si  facesse  anche 
oggi.  Parmi  questo  un  caso  nel  quale  ci  si  debba  astenere  dalla  for- 
mula più  che  usuale:  che  cioè  i  giureconsulti  romani  non  sono  precisi 
nelle  loro  generalizzazioni.  Paolo  si  trovava  in  tema  di  eccezioni,  e 
non  era  affatto  vero  che  in  questa  materia  eredi  e  successori  sin- 
golari fossero  sempre  trattati  in  modo  eguale.  Si  pensi  alla  exceptio 
doli,  e  la  cosa  risulterà  di  per  sé  evidente. 

3'*  Exceptio  rei  iudicatae  —  in  iudicium  deductae. 

L' inserzione  della  parola  dominium  -  accanto  al  succedere  in  ius  - 
nel  testo  precedente  deve  ritenersi  un  indice  ben  importante  per  so- 
spettare da  chi  derivi  la  formula  uguale  nel  seguente  passo  del  titolo: 
de  exc.  rei  iudicatae  D.  44.2: 

Papinianus  27  Quaest.  :  «  Exceptio  rei  iudicatae  nocebit  ei  qui  in 
dominium  successit  eius  qui  iudicio  expertus  est». 

Anche  a  chi  ha  meno  simpatia  pel  metodo  esegetico  basato  sulla 
ricerca  delle  interpolazioni  non  dovrebbe  a  mio  credere  recar  meravi- 
glia che  si  ammettano  a  priori  guasti  nel  detto  titolo  delle  Pandette. 
La  caduta  del  principio  della  consumazione  procedurale,  la  sparizione 
della  distinzione  tra  iudicia  legitima  e  quae  imperio  continentur,  e  Taver 
voluto  Giustiniano  che  T  eccezione  tenda  a  realizzare  il  principio  di- 
verso della  efficacia  positiva  della  cosa  giudicata,  hanno  costretto  i 
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compilatori  ad  esercitare,  qui  più  che  altrove,  in  modo  frequente  e  pro- 
fondo la  loro  opera  modificatrice.  In  particolar  guisa  una  serie  di  in- 
terpolazioni è  preordinata  al  fine  di  sostituire  alla  exceptio  rei  in  iu- 
dicium  deductae,  tramontata  da  tempo,  Texceptio  rei  iudicatae,  intesa 
nella  sua  nuova  funzione. 

L'accertamento  di  questo  fatto  è  dovuto  airEisele  ^).  Il  suo  ul- 
timo lavoro  sulle  due  eccezioni  ha  tolto  secondo  me  ogni  parvenza 
di  verità  alla  nota  idea  sostenuta  dal  Lenel,  in  contrasto  con  T  opi- 
nione dominante,  sulla  unicità  della  exceptio  rei  iudicatae  vel  in  iu- 
dicium  deductae,  di  cui  parla  Gaio  2).  La  vasta  e  frequente  applica- 
zione pratica  della  exceptio  rei  in  iudicium  deductae,  come  eccezione 
indipendente  da  quella  di  cosa  giudicata,  già  dimostrata  dal  nostro 
Alibrandi  nel  suo  «Concorso  delle  azioni  »  3),  e  poi  dall' Eisele  nello 
stesso  tema  4),  ha  trovato  la  sua  conferma  neir  aver  ora  F  Eisele  me- 
desimo provato  che  i  giureconsulti  classici  facevano  bensì  una  trat- 
tazione unica  delle  due  eccezioni,  in  alcuni  punti  della  teoria  pei  quali 
valevano  gli  stessi  principi,  ma  nel  resto  le  tenevano  distinte  4).  Dato 


1)  Zeitschrift  der  Savignystiftung,  XXI  (1900),  p.  1  segg.  La  tesi  contenuta  in 
questo  scritto  eragià  stata  sostenuta  dall'autore  nelle  sue  Abhandlungen  zum 
Eòìn.  Civilprocess,  p.  1  segg. 

2)  L' Eisele  ha  mostrato  che  quella  di  Gaio  (III,  181,  IV,  106.  107.  121)  può  es- 
sere la  citazione  complessiva  delle  due  eccezioni,  che  erano  connesse  per  lo  scopo 
eguale,  ma  non  la  formula,  poiché  il  vel  è  bandito  dalla  lingua  ufficiale  dei  Ro- 
mani (loc.  cit.  p.  3  segg.):  ha  giustamente  osservato  che  la  ripetizione  delVest  in 
Gaio  IV,  121  e  la  menzione  in  questo  stesso  paragrafo  della  exceptio:  si  nihil  contra 
legem  senatusve  consultum  factum  est, -dove si  tratta  certamente  di  eccezioni,  le 
cui  formule  dovevano  concretarsi  in  pratica  diversamente  a  seconda  si  fosse  ope- 
rato contra  legem  ovvero  contra  senatusconsultum,  toglie  ogni  valore  agli  argo- 
menti formali  usali  dal  Lenel;  come  pure  non  può  aver  importanza  che  Gaio  usi 
exceptio  al  singolare  per  entrambe  le  eccezioni,  di  fronte  a  Gaio  stesso  IV,  122  : 
exceptio  rei  residuae  et  litis  dividuae  (l'argomento  è  del  Kriiger)  Cicerone  del 
resto  (de  or.  I,  37.  168;  prò  Fiacco  21,  50)  ci  è  prova  che  almeno  a  suo  tempo  esi- 
steva una  exceptio  «  quod  ea  res  in  iudicium  ante  venisset»  (non  importasi  tratti 
della  formula  oppur  no),  tendente  a  far  valere  la  semplice  deducilo  in  iudicium. 
Per  gli  ostacoli  materiali  che  impediscono  di  ammettere  la  teoria  del  Lenel  vedi 
Eisele,  loc.  cit.  p.  31  segg. 

3)  Alibrandi,  Opere^  voi.  I,  p.  163  segg. 

*)  Archiv  fUr  die  Civ.  Pr.  LXXIX,  p.  327  segg. 

8)  Innegabile  è  la  prova  che  si  trae  da  L.  4  h.  t.:  rei  iud.  exceptio  tacite  con- 
tinere  videtur  omnes  personas  quae  rem  in  iudicium  deducere  solent.  -  Ulpiano, 
da  cui  deriva  il  testo,  si  riferisce  per  l'exceplio  rei  iud.  a  ciò  che  si  dice  per  l'exc. 
rei  in  iad.  deductae. 
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ciò,  si  impone  la  conseguenza  che,  almeno  nei  testi  dove  si  trova  enun- 
ciato il  semplice  fatto  della  deductio  in  iudicium,  talvolta  espressa- 
mente 1),  talvolta  con  le  forme:  agere,  petere,  iudicio  experiri  ^),  senza 
che  si  accenni  alF  intervento  di  una  sentenza  (nel  diritto  giustinianeo 
bisogna  supporla  intervenuta),  i  giureconsulti  romani  parlavano  della 
exceptio  rei  in  iud.  ded.,  e  che  l'attuale  eooceptio  rei  iudicatae  vi  è 
sostituita  dai  compilatori  giustinianei. 

Appunto  uno  dei  testi  di  questo  genere  è  la  nostra  L.  28,  poiché 
nessuna  traccia  vi  è  che  si  sia  giunti  ad  una  sentenza.  Questo  passo 
si  deve  dunque  escludere  dal  novero  di  quelli  che  trattano  ex  pro- 
fesso della  exceptio  rei  iudicatae.  Allora,  lo  stato  delle  fonti,  a  propo- 
sito del  trasferimento  attivo  e  passivo  della  eccezione  di  cosa  giudi- 
cata, resta  limitato  ai  due  passi  seguenti,  tratti  da  Giuliano  : 

Ulp.  75  ad  Ed.  L.  9  §  2.  44.  2:  «lulianus  scribit,  exceptionem  rei 
iudicatae  a  persona  auctoris  ad  emptorem  transire  solere^  retro 
autem  ab  emptore  ad  auctorem  reverti  non  debere.  Quare  si  heredi- 
tariam  rem  vendideris,  ego  eandem  ab  emptore  petiero  et  vicero,  pe- 
tenti tibi  non  opponam  exceptionem:  at  si  ea  res  indicata  non  sit 
Inter  me  et  eum  cui  vendidisti  ». 

Ulp.  75  ad  Ed.  L.  11  §  3.  eod.  :  «Item  lulianus  scribit,  cum  ego 
et  tu  heredes  Titio  extitissemus,  si  tu  partem  fundi,  quem  totum 
hereditarium  dicebas,  a  Sempronio  petieris,  et  victus  fueris,  mox 
eandem  partem  a  Sempronio  emero,  agenti  tibi  mecum  familiae  erci- 
scundae,  exceptio  obstabit,  quia  res  indicata  sit  inter  te  et  vendito- 
rem  meum;  nam  et  si  ante  (a  te?  Volg.)  eandem  partem  petiissem, 
et  agerem  familiae  erciscundac,  obstaret  exceptio:  quod  ea  res  indi- 
cata sit  inter  me  et  te». 

Che  la  formulazione  del  principio  fosse  fatta  sul  tipo  emptor  è 
evidente,  né  un  esempio  se  ne  potrebbe  trovare  più  bello  della  espres- 
sione giulianea:  «  exc.  rei  iud.  a  persona  auctoris  ad  emptorem  transire 
solere»  (cfr.  L.  4  §  27  de  doli  m.  exc.  44.4:  <f.peraeque  traditur  rei  co- 
haerentem  exceptionem  etiam  emptori  nocere»).  Quanto  alla  concezione 


1)  EiSELE,  loc.  cit.  p.  21:  cfr.  L.  7  §  5,  L.  11  §  5,  L.  21  h.  t.,  L.  31  de  iud.  5.  1 
(«  non  erit  verum  »  indica  qui  che  il  deducere  di  cui  si  parla  sta  nella  formula). 

2)  La  stessa  cosa  si  osserva  nella  dottrina  del  concorso  delle  azioni.  Cfr.  Ali- 
brandi  ed  Eisele  ai  luoghi  citati.  Per  i  testi  che  nel  titolo  de  exc.  rei  iud.  presen- 
tano queste  forme  e  sono  intei'poJati  vedi  Eisele,  Zeitschr.  p.  26  segg. 
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dommatica,  tutto  si  potrà  trovare  nei  testi  di  Giuliano,  meno  che  la 
successione  singolare.  Le  parole  transire  solere  del  primo  dei  due 
testi  mettono  fuori  di  ogni  dubbio  l'assenza  di  una  costruzione  teo- 
retica generale.  Si  tratta  di  una  norma  stabilita  per  consenso  (cfr.: 
«  secundum  plurium  sententiam»  per  Texceptio  pacti  in  L.  17  §  5  de 
pactis  2. 14  —  «aequius  esse  Praetorem  te  tueri»  in  L.  4  §  32  de  doli 
m.  exc,  per  Texceptio  rei  vend.  et  trad.):  ad  essa  ha  forse  dato  luogo 
il  rapporto  di  auctoritas.  L'acquirente  è  garantito  dal  suo  autore?: 
dunque  sopporti  l'eccezione  che  si  potrebbe  dare  contro  Pauctor  ed 
a  lui  si  rivolga.  Per  reciprocità  dovè  parere  equo  liberare  sin  dove 
era  possibile  Pauctor  dalle  strette  del  regresso,  permettendo  alPacqui- 
rente  di  usarne  le  difese  i).  Ulpiano  riporta  Giuliano  senza  nulla  ag- 
giungere: anzi,  se  si  riscontra  la  cit.  L.  9  §  2,  44.  2  nella  Palingenesia 
del  Lenel  (Ulp.  1668),  si  vede  che  Ulpiano,  osservando,  con  ogni  proba- 
bilità a  proposito  di  essa,  come  la  litis  aestimatio  sia  simile  alPemptio, 
si  mantenga  nella  formula  giulianea.  (Come  ottimo  riferimento  può  ser- 
vire L.  22  pr.  D.  25.  2  di  Giuliano).  —  Né  altro  v'  è  che  contraddica  alla 
esposta  posizione  di  termini  :  onde  possiamo  star  certi  che  pel  trasferi- 
mento della  exceptio  rei  iudicatae  il  domma  della  successione  singolare 
non  fu  mai  usato  dai  giureconsulti  romani:  ce  lo  ha  voluto  far  credere 
Giustiniano  riferendo  a  questa   eccezione  un  passo  di  Papiniano. 

Ma  Papiniano,  si  dirà,  avrebbe  potuto  costruire  il  domma  a  pro- 
posito della  exceptio  rei  in  iud.  deductae.  lo  non  so  convincermi  di 
ciò.  Il  materiale  delle  fonti  intanto  mi  spinge  forzatamente  a  credere 
che  anche  il  principio  del  trasferimento  di  questa  eccezione  fosse  for- 
mulato sul  tipo  emptor. 

Ulp.  75  ad  Ed.  L.  1 1  §  9.  h,  t  :  «  Si  egero  cum  vicino  aquae 
pluviae  arcendae,  deinde  alteruter  nostrum  praedium  vendiderit,  et 
emptor  agat,  vel  cum  eo  agatur,  haec  exceptio  nocet;  sed  de  eo  opere 
quod  iam  erat  factum,  cum  iudicium  acciperetur  »  2). 

1)  Nessuno  dei  due  testi  sopra  riportati  contiene  la  citazione  esplicita  del  mo- 
tivo giuridico  del  passaggio  dell'eccezione.  Anche  nel  secondo  di  essi,  il  periodo, 
da  nam  et  si  a  te  alla  fine,  non  serve  che  a  dimostrare  applicabile  la  massima 
anche  nel  caso  di  divex'sità  d'azione,  purché  si  abbia  eadeni  res.  E  si  argomenta 
dal  fatto  che  nelle  stesse  condizioni  si  avrebbe  eadem  res  quando  la  prima  e  la 
seconda  aziono  intercedesse  tra  le  stesse  persone.  Eisele,  Abhandlgn.  cit.  p.  121  seg. 

*)  A  parte  che  qui  si  parla  soltanto  di  agere,  e  non  di  intervenuta  sentenza» 
un'altra  prova  che  il  testo  si  riporti  alla  exceptio  rei  in  iud.  deductae  si  ha  nella 
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lulianus  (si  noti:  sempre  Giuliano)  56  digest,  (in  Pomp.  3  ex 
Plaut.  —  Lenel,  Palingen.  lui.  733)  L.  16  §  1.  46.  8:  «Si  procurator 
fundum  petisset  et  cavisset,  uti  adsolet,  ratam  rem  dominum  habi- 
turum,  deinde  dominus  postea  eundem  fundum  vendidisset  eumque 
emptor  peteret,  stipulationem  ratam  rem  haberi  committi  lulianus 
scribit».  (Cfr.  L.  22  §  8  eod.:  «plerumque  stipulatio  rat.  rem.  hab.  his 
«asibus  committetur,  quibus  si  verus  procurator  [cognitoì^  lui.  Lenel 
Palingen.  lui  734  §  8]  egisset  domino  aut  ipso  iure  aut  propter  ex- 
«eptionem  actio  inutilis  esset»:  un  testo  il  cui  riferimento  alla  con- 
sumazione procedurale  ed  alla  exceptio  rei  in  iud.  deductae,  è  stato 
da  lungo  tempo  riconosciuto). 

In  secondo  luogo,  tanto  T exceptio  rei  in  iud.  deductae,  quanto 
r  exceptio  rei  iudicatae,  tendevano  nel  diritto  classico  a  realizzare  il 
principio  della  consumazione  procedurale.  Rimane  quindi  storica- 
mente incomprensibile,  come  in  una  teoria  fondamentale  per  la  con- 
sumazione, quella  della  esistenza  della  eadem  res,  di  cui  son  com- 
mento  le   leggi  sopra  trascritte   (eaedem  personae)  i),  Ulpiano   per 


?ua  connessione  coi  precedenti  §  8  {petere  soltanto)  e  §  7.  l.^naec  exceptio  del  §8 
dimostra  che  anche  in  §  7  si  parlava  di  exceptio  rei  in  iud.  ded.  L'eccezione  di 
cosa  giudicata,  che  vi  è  ora,  deriva  da  interpolazione.  I  compilatori  hanno  ridotto 
questo  passo  in  condizioni  quasi  disperate.  —  Cfr.  Eisele,  Zeitschr.  cit.  p.  22  segg., 
i  cui  ragionamenti  non  posso  riprodurre.  Il  lettore  che  voglia  consultarli  rimarrà 
convinto  quanto  me  che  egli  ha  ragione  a  dichiarare  che  il  testo,  allo  stato  at- 
tuale, dice  cose  insensate. 

1)  Anche  L.  9  §  I,  L.  11  §  3,  sopra  riportate,  pur  parlando  di  exceptio  rei  iudi- 
■cate,  fanno  valere  la  consumazione  procedurale  e  non  la  efficacia  positiva  del  giu- 
dicato. Cfr.  Eisele,  loc.  cit.  p.  -IO  segg  :  io  non  saprei  trovarvi  appoggio  per  que- 
st'ultima idea.  Il  Keller  invece  Litisc.  und  Urth.  §45,  Civilpy\  §73  è  d'opinione 
che  tutti  i  testi,  che  trattano  di  passaggio  dell'exceptio  prò  e  contro  gli  acquirenti 
a  titolo  singolare,  si  riferiscano  alla  efficacia  positiva  del  giudicato.  A  suo  parere 
{Litisc.  p.  380)  l'idea  della  consumazione  procedurale  non  si  adatterebbe  già  in 
via  generale  a  questa  figura,  —  Certo,  dati  i  principi  ben  noti  del  diritto  romano 
sulla  intrasferibilità  a  titolo  singolare  dei  rapporti  obbligatori,  non  è  facile  per- 
suadersi a  semplice  lume  di  logica  giuridica,  come  un  acquirente  di  un  diritto 
reale,  rimasto  intatto  dopo  la  litiscontestatio  operata  dall'autore,  possa  opporre 
o  subire  gli  effetti  di  essa,  che  ha  appunto  natura  obbligatoria.  Ma  la  difficoltà 
si  supera,  se  non  si  costruisce,  e  se  non  si  ammette  che  i  giureconsulti  romani 
abbiano  costruito:  si  supera  quando  si  ritenga  (e  le  formule  positive  sopra  osser- 
vate indicano  la  via)  che  la  giurisprudenza  partì  da  considerazioni  di  politica 
procedurale  soltanto.  Bekker,  Process.  Cons.  p.  212  segg.  spiega  tutto  col  criterio 
della  successione  singolare,  in  base  al  testo  di  Papiniano  di  cui  ci  occupiamo,  ciò 
che,  per  quel  che  s'è  detto,  non  è  tanto  chiaro.  Né  l'autore  si  preoccupa  del  con- 
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entrambe  le  eccezioni  si  mantenga  nelP  indirizzo  giulianeo  ed  ignori 
la  costruzione  attribuita  a  Papiniano;  egli  che  le  Questioni  papi- 
nianee  ha  largamente  escerpite. 

Ma  ciò  che  mi  convince  che  la  successio  in  dominium  del  testo 
di  Papiniano  derivi  da  emblema,  è  anche  qui  la  considerazione  del 
campo  d'applicabilità  deirexceptio  rei  in  iudicium  deductae  nella 
sua  efficacia  passiva.  Trattandosi  di  una  eccezione  diretta  contro  Tac- 
quirente  a  titolo  singolare  da  chi  non  possiede  la  cosa,  non  possono 
anche  qui  venire  in  causa  nel  diritto  classico  che  la  mancipatio  fundi 
e  il  legatura  per  vindicationem.  Pel  primo  caso  rientriamo  nella  formula 
giulianea;  ma  pel  secondo  le  fonti  tacciono  i).  Ricordando  che  uguale 
silenzio  si  notò  per  le  eccezioni  precedentemente  studiate,  io  debbo 
accedere  alla  opinione  espressa  dal  Voigt  per  la  Publiciana,  che  la 
specie  relativa  al  legatario  per  vindicationem  sia  stata  sistematica- 
mente soppressa  ^).  Se  però  avanti  non  seppi  trarre  da  ciò  conse- 
guenze precise,  mi  pare  che  qui  si  possa  affermare  che  la  soppres- 
sione fu  dolosa,  e  prodotta  dalla  circostanza  che  l'exceptio  rei  in  iud. 
deductae  non  era  ammessa  contro  il  legatario  sopra  detto  3).  Non 
saprei  infatti  come  dal  punto  di  vista  del  diritto  sostanziale  sareb- 
besi  potuta  giustificare  simile  eccezione.  Che  il  testatore,  quando 
legò,  avesse  contestato  la  lite,  non  porta  di  conseguenza  che  la 
cosa  abbia  cessato  di  esser  sua  ex  I.  Q  ;  e  d'altro  lato  la  proprietà, 
passata  direttamente  al  legatario,  gli  dà  diritto  a  rivendicarla  da 
qualsiasi   possessore  *).    E   dato   che   Y  erede    non    abbia   titolo   per 

trasto  di  indirizzi  che  presentano  le  fonti,  né  in  tutti  i  modi  ci  dice  perchè,  se  i 
giureconsulti  pervennero  a  tale  costruzione  dal  lato  del  trasferimento  passivo 
dell'exceplio,  non  la  fecero  anche  dal  lato  del  passaggio  attivo. 

1)  Un  caso  di  legalo  per  vind.  si  ha  in  L.  11  §  4  h.  t.,  che  segue  immediata- 
mente uno  dei  passi  giulianei  riportati  nel  testo:  ma  non  vi  si  tratta  di  trasfe- 
rimento d'eccezioni. 

2)  VoiGT,  Jus.  Nat.  IV,  p.  493. 

3)' Come  argomento  d'analogia,  trattandosi  di  effetti  della  litisconteslatio,  si 
veda  Gai,  IV,  117  a.  L'exceptio  litigiosi  none  data  che  contro  l'emptor:  «Item  si 
fundum  litigiosum  (si  noti:  la  specie  è  sempre  il  fondo,  res  mancipi  immobile) a 
non  possidente  emeris  eumque  a  possidente  petas,  opponitur  tibi  exceptio  per 
quam  omni  modo  summoveris».  Cfr.  §  8  Fr.  de  iure  fisci;  L.  1  2.  D.  delitigiosis 
44.  6;  L.  1  C.  h.  1. 1<.  36  (37).  Le  disposizioni  delle  leggi  2-4  eod.  mi  sembrano  chiare 
per  inferirne  che  contro  il  legatario,  anche  sciente,  non  era  data  l'eccezione.  Cfr. 
L.  13  D.  fani.  ere.  10.  2. 

*)  Gai.  Ili,  194. 
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intervenire,  il  concedere  Texceptio  avrebbe  avuto  il  significato  di 
paralizzare  il  legatario,  per  quanto  ingiusto  fosse  il  possessore  della 
cosa.  Bethmann-Hollweg  (Civilpr.  II  p.  453)  dice  che  tutti  i  succes- 
sori singolari  devono  riassumere  il  giudizio  dove  lo  ha  lasciato  Fau- 
tore. Ma  questa  idea  non  si  può  dimostrare  fondata.  Le  fonti  non 
conoscono  translatio  iudicii  se  non  per  gli  eredi  e  nei  casi  di  potestà 
e  di  rappresentanza  giudiziale  i).  L'argomento  che  Fautore  trae  da 
L.  9  §  2.  L.  11  §  9  D.  de  exc.  rei  iud.  non  mi  pare  calzante:  anzi 
da  questi  passi  si  ricava  che  l'eccezione  aveva  efficacia  esclusoria  nei 
casi  di  trasferimento  a  titolo  singolare:  il  processo  deve  continuare 
col  precedente  attore.  Ed  in  tale  funzione  essa  è  inapplicabile  al  le- 
gatario per  vind. 

La  generalizzazione  attribuita  a  Papiniano  non  può  dunque  am- 
mettersi in  lui,  e  dovrebbero  convenirne  anche  quelli  che  sostengono 
F  unicità  dell'eccezione  rei  iudicatae  vel  in  iudicium  deductae,  la 
quale  non  cambierebbe  nulla  alla  incompatibilità  della  L.  28  cit.  col 
diritto  classico.  Ben  si  comprende  invece  U  costruzione  in  bocca  ai 
giustinianei,  sia  perchè,  essendo  fatta  dal  solo  lato  passivo,  entra  nel 
loro  sistema,  sia  perchè  essi,  come  si  vide  a  proposito  della  exceptio 
rei  vend.  et  trad.,  non  si  preoccupano  che  la  cosa  sia  in  mano  di 
terzi  per  ammetterne  in  teoria  il  trasferimento  altrui  da  parte  dei- 
Fattore,  sia  infine  perchè  F  exceptio  rei  iud.,  da  loro  sostituita  nel 
passo  papinianeo,  deve  realizzare  Fefficacia  positiva  del  giudicato:  una 
sentenza  ha  già  fissato  la  carenza  di  diritto  della  parte,  ed  essa 
quindi  nulla  può  trasferire  alF  acquirente  ^). 

1)  Cfr.  Keller,  Litisc.  §  20,  Civilj^ìr.  §  68;  Scialoja,  Procedura  Clv.,  Lezioni, 
anno  1894,  p.  270  se{?g.;  e  lo  stesso  Betiimann-Hoi.lweg,  loc.  cit.  p.  451  segg.,  che 
non  ha  prove  dirette  se  non  pei  menzionati  casi. 

2)  Un'altra  legge  debbo  segnalare  a  questo  luogo;  L.  2  C.  de  except.  8.  35(36) 
anno  213:  «Pro  portione  tua,  qua  domum  ad  te  pertinere  dicis,  si  iudicatum  non 
est,  actiones  dirigere  potes.  Nana  exceptio  rei  iudicatae  ei  denium  obstat  vel  sue- 
cessortbus  eius,  inter  quos  cognitum  super  ea  re  et  pronuntiatum  est».  La  cita- 
zione dei  successori  in  senso  assoluto,  ed  in  un  testo  dell'epoca  classica,  mi  auto- 
rizzerebbe a  ritenere  si  tratti  di  eredi:  pure  sono  spinto  a  temere  che  la  \6gge 
sia  guasta  nella  fine;  ed  il  super  ea  re  mi  segnala  la  mano  dei  compilatori 
(super  =  de,  Gradenw.  p.  162;  cfr.  nel  mio  Vocabolario  v.  sit^jer  l'abuso  di  questa 
voce  in  Giustiniano).  Il  relativo  inter  quos  è  poi  grammaticalmente  scorretto,  e 
rende  il  testo  incomprensibile  dal  lato  logico  e  giuridico.  E  ciò  accade  anche  per 
la  presenza  delle  parole:  vel  successoribus  eius  che  devono  seguire  la  sorte  del- 
ÌHnter  quos,  che  le  richiama  ed  alle  quali  soltanto  esso  può  riferirsi.  Mi  sono 
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4°  Exceptio  doli  (specialis);  Il  trasferimento  di  essa  si  trova  trat- 
tato dai  classici  dal  solo  lato  passivo,  poiché  dal  punto  di  vista  attivo 
r eccezione  è  in  rem:  però  essere  opposta  da  chicchessia. 

In  connessione  diretta  con  le  note  massime:  de  auctoris  dolo  ex- 
ceptio emptori  non  obicitur  —  rei  cohaerentem  exc.  etiam  emptori 
nocere  (traditur),  eam  autem  quae  ex  delieto  personae  oriatur  nocere 
non  oportere  (L.  4  §  27  D.  de  doli  m.  exc.  44  4)  —  si  incontra  final- 
mente trattata  la  specie  relativa  al  legatario. 

§  29  della  cit.  L.  4:  «  Si  quis  autem  ex  causa  legati  vindicet,  aut 
is  cui  ex  causa  donationis  res  praestita  est,  vindicet,  an  de  dolo  ex- 
ceptionem  patiatur  ex  causa  eius  in  cuius  locum  successerit?  Et 
magis  putat  Pomponius  summovendum.  Et  ego  puto  eos  esse  repel- 
lendos,  cum  lucrativam  causam  sint  nancti:  aliud  enim  est  emere,^ 
aliud  ex  his  causis  succedere». 

Si  comprende  che  qui  i  compilatori  abbiano  riportato  la  specie 
stessa,  poiché  anche  per  loro  il  trasferimento  passivo  dell' exc.  doli 
non  doveva  essere  deciso  con  una  norma  positiva  unica  per  tutti  gli 
acquirenti  a  titolo  singolare:  la  norma  cioè  da  applicarsi  alFemptor 
non  era  applicabile  al  legatario  ed  al  donatario. 

Questa  difi'ereuza  medesima  di  posizione  tra  i  vari  acquirenti 
porge  però  campo  a  pensare  come  mai  sia  giustificato  qui  T  insistente 
apparire  della  successione.  Nella  frase:  aliud  est  emere,  aliud  ex  his 
causis  succedere  —  la  forza  intensiva  delle  parole  —  ex  his  causis 
succedere  —  dimostra  che  nella  mente  di  chi  scrisse  anche  Temere 
è  una  causa  successionis.  E  pure  in  questa  occasione  non  si  coglie 
il  punto  in  cui  le  varie  cause  di  acquisto  a  titolo  singolare  conver- 
gono, ma  se  ne    coglie    il    punto  di   distinzione.  La  costruzione,  mi 

provato  inutilmente  a  spiegarmi  come,  seguendo  la  lettera  del  testo,  vengano  in 
campo  questi  successori  che  abbiano  litigato  tra  loro.  Ritengo  che  la  forma  di 
massima  generale  presa  dal  rescritto,  dalle  parole:  «  nam  exceptio  rei  iudicatae  », 
in  poi,  abbia  indotto  i  compilatori  a  servirsene  per  voler  formulare  il  passaggio 
dell'eccezione  ai  successori  (compresi,  dal  loro  punto  di  vista,  i  singolari?)  delle 
due  parti  (inler  quos).  Nel  riguardo  del  trasferimento  delTeccezione  intendono  in- 
fatti il  testo  i  B.jsilici  LI,  4.  19,  salvo  che  per  successori  danno  i  soli  eredi.  —  Ma 
è  un  tentativo  fallilo.  —  11  testo  forse  riguardava  il  caso  del  coerede  qui  non  liti- 
gavit  (L.  29  pr.  D  41.  2;  L.  31.  D.  5.  1;  L.  63.  D.  42.  1;  L.  2.  €.  7.  56),  e  quindi  di- 
rebbe: 86  sulla  tua  porzione  non  si  è  giudicato,  puoi  agire,  nonostante  il  tuo  coe- 
rede-sia  stato  respinto:  nam  exceptio  rei  iudicatae  ei  demum  obslat  roiifi-a  quein 
cognitum  et  pronuutiatum  est  —  né  può  nuocere  ai  terzi 
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si  consentirà,  è  qui  patentemente  disadatta  ad  abbracciare  le  figure 
del  diritto  positivo.  Ed  io  nego  che  essa  derivi  dai  giureconsulti  ro- 
mani. 

Il  testo  sopra  trascritto  si  presta  già  esteriormente  ad  alcune 
osservazioni  che  lo  rendono  sospetto. 

Accanto  al  legato  appare  in  esso  la  donazione;  ma  la  maniera 
con  cui  è  menzionata,  cioè  con  una  pesante  ripetizione  del  vindicet 
(si  quis  . . .  vindicet,  aut  is  . . .  vindicet)  che  rende  il  periodo  impacciato, 
induce  V  idea  che  possa  trattarsi  di  una  aggiunta  dei  compilatori.  E 
non  indifferente  indizio  di  ciò  è  il  vedere  usata  pel  trasferimento  ex 
causa  donationis  una  frase  incolore  come:  res  praestita  est,  mentre 
da  uno  scrittore  classico  si  sarebbe  atteso  :  mancipata  vel  tradita.  Si 
osservi  poi:  le  parole:  «ex  causa  eius  in  cuius  locum  successerit », 
con  le  quali  finisce  la  prima  parte  del  testo  che  pi'opone  la  questione, 
sono  evidentemente  intese  al  fine  di  comprendere  con  una  formula 
unica  le  due  cause  -  legato  e  donazione  -  citate  avanti,  giacché  pel 
solo  legatario  la  forma  più  naturale  era  quella  di  dire  se  contro  di 
lui  si  potesse  eccepire  de  dolo  testatori's  (cfr.  L.  6.  44.  1).  Ora,  ap- 
punto questo  comprensivo  -  in  locum  successerit  -  è  difficile  derivi  da 
Ulpiano,  poiché  non  mi  sembra  corretto  per  riguardo  alla  logica  con- 
seguenza dei  modi.  E  di  vero,  nel  concetto  che  informa  la  quistione 
proposta,  la  condizionale  è,  e  non  può  essere,  che  la  sola  vindicatio 
(si  quis  -  vindicet),  né  questa  condizionale  può  esistere  e  pensarsi, 
senza  che  la  causa  legati  o  donationis  si  dia  per  esistente  e  certa  nel 
passato.  Al  posto  del  successerit  dovrebbe  dunque  stare  successiti  il 
presupposto  che  non  deve  essere  dubbio. 

Continuando  nella  lettura  del  passo  di  Ulpiano,  i  dubbi  formali 
aumentano  riguardo  alla  genuinità  dell'  inciso  che  cita  la  donazione. 
Di  Pomponio  si  dice:  et  magis  putat  Pomponius  summovendum.  Si 
affaccia  spontaneo  il  pensiero  che  Pomponio  abbia  avuto  presente  un 
solo  caso,  quello  di  legato  che  è  il  primo  citato,  giacché  parlò  in  sin- 
golare. Si  potrà  dire  che  questa  forma  non  é  qui  grammaticalmente 
inammissibile  di  fronte  ai  precedenti:  si  quis  . . .  aut  si  is  -  ed  è  vero. 
Ma,  quello  che  mi  porta  a  credere  alla  prima  versione,  é  il  vedere  che 
chi  scrisse  la  conferma  dell'opinione  pomponiana  salta  d'un  tratto 
alla  forma  plurale:  Et  ego  puto  eos  esse  repellendos.  Dunque  costui 
pensa  espressamente  ai  due  casi  e  li  rileva.  Ed  allora  perchè  egli  stesso, 
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riferendo  ropinione  di  Pomponio  (anche  questa  si  ha  per  semplice 
relazione  dello  scrittore  ultimo)  usò  il  singolare?  Non  v'è  dubbio: 
perchè  in  Pomponio  non  esisteva  che  il  caso  di  legato 

Ma  chi  aggiunse  la  donazione?  Ulpiano  forse,  cui  è  attribuita  la 
seconda  parte  del  testo?  Non  è  possibile  credere  a  ciò,  anche  rima- 
nendo nel  campo  di  argomenti  formali.  Et  ego  puto,  è  uno  spunto 
caratteristico  di  Ulpiano  -  è  certo  -;  ma  Veos  esse  repellendos  mi 
suona  giustinianeo  i).  Si  confronti  infatti  Finterà  frase:  «  (Et  ego  puto) 
eos  esse  repellendos,  cum  lucrativam  causam  sint  nacti  »  -  coi  ter- 
mini usati  da  Giustiniano  nella  L.  1 1  C.  7.  33  : ...  «  longi  temporis  ex- 
ceptio  ei,  (se.  possessori)  competat,  nec  occasione  lucrativae  causae 
repellatur  ».  E  poi  si  consideri  quanto  illogico  sarebbe  stato  il  proce- 
dere di  Ulpiano.  Egli  avrebbe  aggiunto  neir  interno  della  quistione 
fatta  da  Pomponio  un  caso  proprio,  non  accennando  a  ciò  minima- 
mente, anzi  chiudendo  la  domanda  con  un:  ev  causa  eius  in  cuius 
locum  successerit  -  che  comprende  le  due  specie  :  poi  avrebbe  riferito 
Topinione  di  Pomponio,  che  non  può  aver  riguardo  se  non  ad  una 
sola  specie,  e  non  avrebbe  detto  a  quale;  ed  infine  sarebbe  tornato  a 
decidere  del  proprio  pei  due  casi,  dando  il  suo  parere  come  una  semplice 
conferma  di  quello  di  Pomponio  (Eù  ego  putcrl).  Tutto  ciò  si  può  accet- 
tare? Nel  nostro  passo  vi  ha  un  lavoro  di  intarsio  che  salta  agli  occhi, 
lavoro  fatto  con  molta  trascuratezza,  e  contrario  alle  consuetudini  di 
Ulpiano,  che  suol  riportare  minutamente  la  giurisprudenza  anteriore, 
e  porre  con  certa  sostenute/.za  in  rilievo  ciò  che  aggiunge  di  proprio. 

Le  ragioni  formali  anzidette,  che  già  basterebbero  a  rendere  certa 
r  inserzione,  per  parte  dei  compilatori,  della  donazione  nel  testo  di 
Ulpiano,  accanto  al  legato,  vengono  suffragate  e  poste  in  luce  meri- 
diana da  un  argomento  materiale. 

Al  testo  di  Ulpiano  si  deve  col  Lenel  {Pàlingen  Ulp.  1681  §  29) 
connettere  l'attuale  L.  IGO  §  3  de  R.  I.  50.  17,  tratta  dallo  stesso 
libro  76  ad  Ed.  ^):  «  Absurdum  est,  plus  iuris  habere  euni  cui  legatus 
sit  fundus,  quam  heredem  aut  ipsum  testatorem  si  viveret». 


»)  Consultando  Lenei.,  Pàlingen.  Ulp.  15'J7  ^  12,  e  specialmeule  Ulp.  623  §7.8 
(dove  si  ha  la  possibilità  del  confronto  con  testi  genuini)  si  potrà  osservare  come 
i  compiLitori  «api)iano  servirsi  dell' ei^o  puto  di  Ulpiano  pt^r  dire  cose  proprie. 

*)  VoioT,  lus.  nat.  IV.  p.  51'),  vorrebbe  connettere  l'intera  L.  160  cit.  alla 
exceptio  rei  venditae.et  tradilae.  —  Ma  il  riferimento  sostenuto  dal  Lenel  del  s  3 
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Da  questa  legge  si  traggono  i  seguenti  risultati  : 
V  Resta  provato  anzitutto  quanto  si  è  ora  affermato  :  che  cioè 
Ulpiano,  come  Pomponio,  esaminava  a  parte  il  caso  del  legatario  i). 
Non  aveva  dunque  presenti  due  specie  da  considerare  complessiva- 
mente. E  ciò,  mentre  spiega  che  abbia  riferito  Pomponio  con  la  frase: 
«etmagis  putat  (Pomponius)  summovendum  »,  pone  fuori  dubbio  che 
la  donazione  è  aggiunta,  non  da  lui,  ma  dai  giustinianei,  ai  quali  è 
da  attribuire  la  generalizzazione  dommatica:  «  ex  causa  eius  in  cuius 
locum  successerit  »,  che  già  dava  a  pensare  per  ragioni  sintattiche;  e 
l'altra:  «  ex  his  causis  succedere»:  entrambe  indirizzate,  come  si  os- 
servò, al  fine  di  comprendere  in  un  sol  tratto  legato  e  donazione. 
La  L  160  §  3  cit  dimostra  inoltre  quel  che  si  era  supposto  come  na- 
turale: che  Ulpiano  poneva  la  quistione:  se  il  legatario  fosse  tenuto 
de  dolo  testatoris. 

2  *  Ulpiano  si  trova  di  fronte  ad  una  controversia  esistente  nella 
giurisprudenza.  La  citazione  di  Pomponio  con  la  forma:  magis putat\ 
e  Fenergia  della  frase:  absurdum,  est,  rivelano  ostacoli  da  vincere 
ancora  2).  Una  parte  della  giurisprudenza  dunque,  interpretando  lar- 
gamente, secondo  avviene  spesso,  il  senso  del  vocabolo  emptor  delle 
massime  sopra  riportate,  voleva  escludere  dalia  responsabilità  pel 
dolo  deir  autore  ogni  acquirente  a  titolo  singolare.  I  ragionamenti  di 
questi  giuristi  noi  non  li  abbiamo,  perchè  certo  ce  li  ha  sottratti  Giu- 
stiniano, raccorciando  il  dettato  ulpianeo  per  lasciarvi  la  sola  opinione 
che  egli  vuol  fare  prevalere;  e  la  menzione  del  fundus  nella  L.  60  §  3 
cit.  è  indice  di  soppressioni  avvenute.  Quel  che  è  certo,  si  è  che  co- 

alla  excoptio  doli  è  posto  fuori  di  dubbio,  sia  dal  più  che  evidente  legame  di  esso 
con  la  controversa  quistione  trattata  da  Ulpiano  rispetto  al  legato,  sia  dal  fatto 
che  l'argonjentazione  Ulpiauea  è  ripetuta  nella  sostanza  da  Paolo  pel  legatario  in 
L.  6.  de  except.  44.  1  (salvo  le  interpolazioni). 

1)  In  sostanza  a  me  non  interessa  negare,  né  lo  potrei  per  mancanza  di  prove 
testuali,  che  i  giureconsulti  abbiano  esaminato  il  caso  di  donazione,  oltre  quello 
di  legato.  Quel  che  nego  è  la  commistione  dei  due  casi  nell'unico  testo  che  ab- 
biamo. Ci  furono  controversie  anche  per  la  donazione?  È  molto  probabile,  visto 
che  pel  legato  ci  vengono  riferite;  ma  è  anche  evidente  che  Giustiniano,  dal 
momento  che  voleva  deciderle  d'un  tratto  per  tutte  le  cause  lucrative,  ha  avuto 
motivo  per  sopprimerle,  accoppiando  donazione  e  legato,  e  lasciando  secondo  la 
consuetudine  sua,  solo  quel  breve  cenno  storico  che  abbiamo  in  materia  di  legato. 

2)  Qui  lo  si  deve  ritenere,  nonostante  che  la  forma:  absiirdum  est  etc.  sia  pro- 
pria dello  stile  Ulpiano.  Cfr.  Dig.  L.  1  §  4.  37.  8;  L.  12  §  5.  38.  i';  L.  7  §  2.  28.  8; 
L.  4  §  6.  1.  16. 


270  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO    DI    DIRITTO    ROMANO 


storo,  per  ragione  di  metodo  e  per  ragione  logica,  dovevano  in  tema 
di  trasferimento  dell'exceptio  doli  ignorare  il  domma  della  successione 
singolare,  perchè  negavano  il  trapasso  della  responsabilità  alFacqui- 
rente. 

3°  Questo  domma  non  fu  applicato  neppure  da  Ulpiano.  La  ra- 
gione che  egli  dà  per  fondare  la  propria  opinione  è  di  natura  giuri- 
dica, ed  al  nostro  orecchio  moderno  può  suonare  siccome  informata 
al  concetto  di  successione.  Ma  tale  non  è  di  fatto;  né  poteva  essere 
nel  pensiero  di  Ulpiano,  poiché,  data  da  lui  espressamente  pel  solo 
caso  del  passaggio  delF  exceptio  al  legatario,  a  questo  deve  rimaner 
limitata:  sottintendendo  in  essa  il  domma  della  successione,  si  do- 
vrebbe necessariamente  estenderne  la  portata  agli  altri  acquisti  a  ti- 
tolo singolare,  pei  quali  il  trasferimento  dell'eccezione  non  é  ammesso, 
e  pei  quali  sarebbe  quindi  falsa. 

Se  poi  la  ragione  data  da  Ulpiano  è  quella  della  cit.  L.  160  §  3 
de  R,  I.,  ne  emerge  che  non  è  sua,  ma  dei  giustinianei,  la  motiva- 
zione: «  cum  lucrativam  causam  nancti  sint»:  il  che  era  già  verosimile, 
in  corrispondenza  all'aggiunta  fatta  della  donazione,  come  fondamento 
più  generale  e  complessivo.  Non  v'  è  qui  evidentemente  che  una  ri- 
petizione dello  stesso  procedere  notato  a  proposito  delFaccessio  pos- 
sessionis.  Già  la  coincidenza  dei  termini,  che  fu  osserata  avanti,  tra 
la  C.  11.  7.  33:  (longi  temporis  exceptio  ei  (possessori)  competat,  nec 
occasione  lucrati vae  causae  repellatur)  -  e  la  nostra  legge:  (Et  ego 
puto)  eos  esse  repellendos  cum  lucrativam  causam  sint  nancti)  indi- 
cava ciò.  La  U.  11  cit.  fa  sorgere  in  noi  sospetto  che  nella  giurispru- 
denza classica  esistessero  dissensi  sulla  estensione  da  dare  al  termine 
emere^  usato  dalla  norma  del  diritto  positivo  per  la  concessione  del- 
Taccessio,  e  sulla  opportunità  di  comprendervi  i  titoli  gratuiti;  dis- 
sensi che  Giustiniano  tronca,  accordando  il  beneficio  per  le  cause  lu- 
crative. Nella  nostra  legge  abbiamo  la  prova  che  i  dissensi  esistevano 
di  fatto  in  confronto  della  formula  :  doli  exceptio  emptori  non  obicitur; 
e  r  Imperatore,  che  ai  suoi  scopi  legislativi  non  aveva  ragione  di  man- 
tenerli, decide  la  questione  associandosi  al  parere  di  Pomponio  e  di 
ripiano;  ma  per  tagliar  corto  alla  casistica,  lo  fa  con  formula  siste- 
matica: Texceptio  va  contro  gli  acquirenti  ex  causa  lucrativa.  Ed  in 
line,  continuando  nella  osservata  analogia  col  procedere  dei  compila- 
tori in  materia  di  accessio  possessionis,  può  aggiungersi,  che,  come 
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lì,  accanto  alla  norma  positiva  giustinianea  fondata  sulle  categorie 
generali:  causa  onerosa  -  causa  lucrativa  -  i  compilatori  costruirono 
giuridicamente  V  istituto  sulla  successione,  introducendo  nella  L.  14 
§  1  de  div.  praescr.  44.  3,  di  Scevola,  il  succedere  sive  ex  contractu 
sive  voluntale^  così  nel  caso  delFexceptio  doli  troviamo  associata  la 
stessa  norma  e  la  stessa  costruzione. 

Se  lo  schema  sistematico  in  base  alla  causa  lucrativa,  e  se  la 
costruzione  giuridica  sul  fondamento  della  successione  singolare  in 
tema  di  trasferimento  passivo  della  exceptio  doli  derivano  dai  compi- 
latori, mi  sembra  inevitabile  ammettere  senz'altro  che  la  mano  giù 
stinianea  abbia  toccato  i  seguenti  due  testi  riguardanti  il  medesimo 
oggetto  : 

a)  §  31  della  L.  4  h.  t.  Esso  è  in  istretta  correlazione  con  il  §  27, 
che  contiene  la  nota  massima  formulata  sulFemptor.  Ulpiano,  dopo 
aver  riferito  nei  paragrafi  intermedi  le  controversie  e  le  sentenze  della 
dottrina  anteriore,  sui  singoli  casi  da  includersi  e  da  escludersi  per 
riguardo  al  passaggio  dell'exceptio,  riassume  la  propria  opinione  re- 
strittiva (che  è  accettata  dai  giustinianei  e  sistematizzata)  : 

«  Auctoris  autem  dolus,  sicut  diximus,  emptori  non  obicitur  :  sed 
hoc  in  emptore  solo  servabimus;  item  in  eo  qui  permutaverit  vel  in 
solutum  accepit;  item  in  similibus  qui  vicem  emptorum  continent  ». 
Cfr.  L.  15  D.  42.  4. 

Sin  qui  null^da  osservare,  salvo  F  incostanza  dei  tempi  (permu- 
taverit -  accepit),  e  quel  continent  che  forse  è  corrotto,  e  che  il 
Mommsen  muta  in  optinent,  emendazione  assai  probabile,  perchè  cor- 
risponde alFuso  classico,  come  vi  corrisponde  la  generalizzazione  con- 
tenuta neir  ultima  frase.  Ma  quel  che  segue  non  può  essere  stato 
scritto  da  Ulpiano  nella  massima  parte;  e  quel  poco  che  vi  è  di  lui 
è  stato  guastato: 

«  Ceterum  si  noxae  deditus  quis  sit,  Pomponius  putat  passurum 
exceptioneir.  quam  ille  pateretur  qui  noxae  dedit.  Proinde  ex  qua- 
cumque  alia  causa  quae  prope  lucrativam  habet  adquisitionem  quae- 
siisse  qui  videatur,  patietur  exceptionem  doli  ex  persona  eius  in  cuius 
locum  successit». 

Le  parole  :  <.<  ceterum  -  Pomponius  putat  »,  possono  essere  di  Ul- 
piano; ma  la  frase:  «passurum  exceptionem  quam  ille  pateretur  qui 
noxae  dedit  »  -  non  dobbiamo  attribuirla  al  giureconsulto,  poiché  allo 
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stato  del  testo  il  soggetto  di  essa  grammaticalmente  è:  si  noxae  dedi- 
tus  quis  sit;  dunque:  il  servo  dato  in  nossa  deve  patire  Feccézione  pro- 
ponibile contro  il  domino  precedente.  Ma  che  senso  ha  ciò?  Si  com- 
prende bene  che  colui  il  quale  scrisse  intendeva  riferirsi  al  domino 
che  ha  ricevuto  il  servo  in  nossa,  ma  lo  scrittore  non  può  essere  Ul- 
piano.  Ben  si  vede  che  si  continua  nello  stesso  indirizzo  notato  avanti. 
I  giureconsulti  disputavano  se  la  noxae  deditio  fosse  una  causa  da 
ritenersi  simile  all'emptio  (tale  era  la  litis  aestimatio)i)  :  Pomponius 
putat,  dice  Ulpiano,  incominciando  Tesposizione  delle  opinioni  in  pro- 
posito; ma  i  compilatori  troncano,  ed  aggiungono  la  norma  legislativa: 
passurum  etc. 

Cosi  il  pì^oinde  che  segue,  legatura  caratteristica  di  Ulpiano,  in- 
dica che  il  giureconsulto  passava  ad  esaminare  un  altro  caso:  ad  esso 
è  stata  sostituita  la  generalizzazione:  «ex  quacumque  alia  causa... 
successit».  La  causa  lucrativa  è  una  categoria  classica,  ma  di  una 
distinzione  tra  causae  lucrativae  e  causae  prope  luerati>ae  non  si 
hanno  indizi  nelle  fonti  classiche  e  pregiustinianee  in  genere^).  E  quanto 
all'andamento  logico  del  testo  non  so  giustificare  il  videatur  riferito 
al  fatto  dell'acquisto:  lo  avrei  compreso  se  fosse  riferito  alla  qualità 
delPacquisto,  se  cioè  si  fosse  detto:  qualunque  altra  causa  di  acquisto, 
qualora  essa  apparisca  di  natura  prope  lucrativa,  porta  la  soggezione 
al  dolo  deirautore.  La  frase  poi:  «  patietur  exceptionem  ex  persona  eius 
in  cuius  locum  successit»,  ripete  Taltra  inserita  dai  compilatori  nel 
§  29:  «exceptionem  patietur  ex  causa  eius  in  cuius  locum  succes- 
serit  ».  In  fondo,  anche  qui  non  v'  è  che  una  modificazione  del  testo 
classico  a  scopo  di  eliminazione  di  controversie,  ed  ai  fine  di  siste- 
matizzare la  dottrina  del  passaggio  dell'exceptio  doli:  nel  §  29  il  le- 
gato diede  occasione  a  legiferare  in  base  alla  categoria  della  causa- 
lucrativa;  nelTattuàle   testo  la  noxae   deditio    ha  porto    il  destro  ai 


>)  La  noxae  decìitio  è  assimilata  all'emptio,  in  contrapposto  alle  cause  lucra- 
tive, da  Ulpiano  medesimo,  in  occasione  della  Publiciana.  L.  5.  D.  6.  2;  cfr.  L.  7 
§  3  eod.;  Gai  I,  §  140:  hunc  (mancipio  dai,  excaus.  uox.)  actor  prò  pecunia  habet. 

2)  Karlowa  R.  G.  II,  p.  1081  dice  che  Ulpiano,  citando  la  causa  prope  lucra' 
tica,  si  riferisce  alla  noxae  deditio,  che  ne  sarebbe  un  esempio.  Ma,  se  si  considera, 
da  un  lato  quanto  si  accenna  nella  nota  precedente,  e  dall'  altro,  che  nel  nostro 
testo  la  decisione  per  cui  si  assimila  la  noxae  dedico  alle  cause  lucrative  per 
riguardo  alla  exceptio  doli,  é  certo  giustinianea,  i^i  dovrà  convenire  esser  molto 
più  probabile  che  anche  la  causa  prope  lucrativa  sia  giustinianea. 
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giustinianei  di  costruire  una  causa  prope  lucrativa,  strana  causa  che 
io  non  vedo  come  possa  funzionare  in  pratica,  senza  gettare  il  con- 
venuto, anche  di  buona  fede,  in  perfetta  balia  del  giudice. 

Il  testo  segue:  «sufficit  enim,  si  is,  qui  pretium  dedit  vel  vice 
pretti  [cum  sit  bona  fide  emptor],  ut  non  patiatur  doli  exceptionem 
ex  persona  auctoris:  utique  si  ipse  dolo  caret.  Ceterum  si  ipse  dolo 
non  caret,  pervenietur  ad  doli  exceptionem,  et  patietur  de  dolo  suo 
exceptionem  ». 

Che  hanno  fatto  i  compilatori  per  ridurre  il  testo  allo  stato  in 
cui  è?  Non  saprei  dirlo  con  precisione,  né  la  cosami  riguarda,  se  non 
come  indizio  che  tutta  la  legge  è  guastata.  Ma  è  certo  che  se  la 
forma:  «sufficit  enim»  entra  nello  stile  di  Ulpiano,  non  è  possibile 
attribuirgli  il  peccafo  contro  la  sintassi  che  è  contenuto  nel  periodo  : 
sufficit  si  is . . .  uf^)  non  patiatur;  non  è  possibile  ch'egli  abbia  scritto: 
dare  (pretium  vel)  vice  pretii,  forma,  a  prescindere  dalla  grammatica, 
ignota  alle  fonti  classiche  per  la  datio  in  solutum.  Le  parole  poi  :  «  cum 
sit  bona  fide  emptor»,  sono  caratterizzate  dal  Lenel  come  glossema. 
Può  darsi,  ma  può  anche  essere  che  siano  introdotte  dai  giustinianei, 
come  le  ultime  frasi:  «ceterum...  exceptionem».  Esse  infatti  con- 
tengono delle  inutili  spiegazioni  e  ripetizioni.  La  mano  giustinianea 
del  resto  non  si  nasconde  neppure  in  quest'ultima  parte  del  fram- 
mento :  pervenietur  ad  exceptionem  doli  !  2) 

')  MoMMSKN  Dig.  ad  h.  1   sopprime  V ut. 

2)  L' uso  enfatico  di  questo  «pervenire»  è  frequentissimo  nelle  costituzioni 
giustinianee.  Cfr.  il  mio  Vocabolario  sub  v.  pervenio  ;  e  nota  le  seguenti  espres- 
sioni: Cod.  Just.  5  27.  10  pr.  :  «ad  nuptialia  pervenerit  instrumenta  »;  5.  35.  3  pr. : 

«liceat  ei  (matri)  hoc  facere  (subire  tutelam)  quatenus iuramentum  praestet 

quod  ad  nuptias  non  perveniat»;  7.  62.  38:  «cum  etiam  magisteriae  potestatis 
homines  nec  non  consulares  saepe  utilitate  publica  poscente  ad  huiusmodi  curam 
perveniunt»  (mentre  loro  non  incomberebbe)»;  2.  58.  2.  pr. :  «  reus  (iuret)  quod 
putans  se  bona  instantia  «ti  ad  reluctandum  pervenerit  »;  §  2  ibid.  :  «  ipsi  causam 
scientes  ad  eam  perveniunt»;  §  6  ibid.:  «si  actor  noluerit  subire  sacramentum 

calumniae non  liceat  ei  ad  litem  pervenire  »  (pfr.  Inst.  IV.  16.  1)  ;  3    1.  14.  1 

«ad  hanc  m  perpetuum  valituram  legem  pervenimus»;  6.  43.  3.  2:  «quia  nostra 

maiestas  per   multos  casus  legatariis  et  fldeicommissariis  prospexit et  ad 

hanc  legem  pervenimus». 

Meglio  ancora  nel  senso  del  nostro  testo:  6.  2,  22.  2:  «  voluit  remittere  quidem 
commodati  actionem,  ad  furti  autem  pervenire»  (cfr.  §  la.  2 e  ibid.,  e  Inst.  IV, 
1.  16);  7.  33.  12.  3  a:  «ideo  nostri  maiores  ad  actionès  pervenerunt,  ut  incorporales 
constitutae  possint  ubicumque  ius  suum  et  effectum  corporalem  extendere». 

Nelle  Pandette,  salvo  mio  erroi*e,  il  verbo  pervenire^  usato  nel  senso  del  nostro 
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b)  Paul.  71  ad  Ed.  L.  6.  de  except.  44.  1  :  «  Si  rem  legatam  petat 
legatarius  de  dolo  testatoris  excipitur  :  nam  sicut  heres,  qui  in  uni- 
versum ius  succediti  summovetur  exceptione,  ita  et  legatarius  debet 
summoveri,  quasi  unius  rei  successor». 

Se  si  tolgono  in  questo  frammento  le  due  frasi  segnate  in  cor- 
sivo, che  entrano  neir  indirizzo  giustinianeo,  si  ottiene  che  Paolo  usava 
lo  stesso  ragionamento  trovato  nella  L.  160  §  3  de  R.  I.  di  Ulpiano. 
È  assurdo,  dice  Ulpiano,  che  il  legatario  abbia  maggiori  diritti  del- 
Perede.  E  Paolo  nello  stesso  ordine  di  idee:  11  legatario  deve  essere 
trattato  come  Perede. 

Le  due  chiose:  qui  in  universum  ius  suecedit  -  quasi  unius  rei 
successor,  sapientemente  collocate  nel  testo  di  Paolo  per  costruirvi 
la  norma  in  base  alla  successione,  son  legate  Puna  all'altra  in  modo 
che  entrambe  debbono  derivare  dalla  stessa  mano.  E  che  sia  stata  la 
mano  giustinianea  ad  inserirle,  si  rileva  dalPultima:  quasi  unius  rei 
successor.  Il  legatario  non  è  più  un  successore,  ma  un  quasi  successor. 
Ma,  se  i  giureconsulti  romani  avevano  il  concetto  della  successione 
singolare,  come  spiegarsi  questa  oscitanza?  A  me  ritorna  in  mente 
che  già  altra  volta  ebbi  ad  osservare  nei  compilatori  questa  specie 
di  transazione  tra  il  concetto  proprio  e  quello  del  diritto  classico. 
L'usufrutto  era  per  loro  una  servitù;  ma  nel  §  10  Inst.  de  legatis2.  20 
trovai  detto  che  :  usus  fructus  servitutis  locum  obtinet.  È  interes- 
sante il  fenomeno  di  tali  concessioni,  che  lasciano  intravvedere  Panello 


frammento,  si  incontra  solo  altre  quattro  volte;  e  dà  luogo  a  sospetti  :  cfr.  Mo- 

destin.  L.  21.  D.  de  lib.  causa  40.  12  :  « auctorem   conveniri  non  posse,  post 

quem  ad  eum  qui  ad  libertatem   proclamavit  perveniebatur  (Lenel.  Palingen. 

Modest.  152,  in  nota  :  post  quem perveniebatur,  corrotto  o  interpolato)  —  Ulp. 

L.  1  D.  de  liberat.  leg.  34.  ?  :  «  sic  autem  loquitur  lulianus,  quasi  debitum  non 
debeat  lucrari;  sed  si  alia  testantis  voluntas  fuit,  et  ad  hoc  pervenietur  exemplo 
luitionis  »  interpolazione  notata  da  Fabro  :  cfr.  De  Medio,  Bull.  Jst.  Dir.  Rom. 
anno  XIII  (1900)  —  Ulp.  L.  15  §  2  D.  de  re  iud.  42.  1  :  «  quodsi  nec  quae  soli  sunt 
sufficiant,  vel  nulla  sint  soli  pignora,  tane  pervenietur  etiani  ad  iura:  exsequuntur 
itaque  rem  iudicatam  Praesides  isto  modo  »  (Lenel,  Palingen.  Ulp.  2072  §  2  in 
nota:  l'ultimo  periodo  gli  appare  sospetto.  Quasi  tutta  la  L.  15  è  ritenuta  inter- 
polata dal  Fabro;  cfr.  De  Medio,  loc.  cit.:  certo,  quel  regolamento  che  appare  nel 
nostro  §  2  è  fatto  in  forma  ben  strana).  —  Ulp.  L.  4  §  2  de  in  diem  addict.  18.  2  : 
l'ultima  frase:  «et  ad  secundam  pervenir!»  ha  una  lezione  scorretta  nolla  Fio- 
rentina. In  sostanza  è  un'aggiunta  inutile,  giacché  con  le  parole:  «et  ideo  hic 
discedi  a  priore  emptione  »,  Giuliano  aveva  risposto  al  quesito  propostosi  :  «  an 
discedatur  a  priore  contractu?  ») 
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di  congiunzione  tra  lo  stato  teorico  antico  ed  il  nuovo.  Ed  è  anche 
un  fatto  umano  e  psicologicamente  spiegabile  che  colui  il  quale  adatta 
un  ragionamento  ad  una  costruzione  propria,  che  in  esso  non  appa- 
riva, si  lasci  trascinare  ad  esprimere  un  ordine  nascosto  di  pensiero  ; 
quello  cioè  che  dice:  la  norma  era  basata  su  una  teoria  diversa,  ma 
la  si  potrebbe  costruire  anche  in  quest'altro  modo  :  qui  si  adatta  bene 
quest'altro  concetto. 

Mi  sembra  poi  indubbio,  dal  punto  di  vista  formale,  che  la  nostra 
frase  derivi  dai  compilatori,  poiché  la  espressione:  successor  rei^  che 
appare  soltanto  in  questo  passo,  è  il  perfetto  riscontro  del  successor 
non  iuris  che  pel  legatario  i  giustinianei  usarono  nel  §  11  Inst.  2  10, 
riferendo  una  costituzione  del  loro  Imperatore. 

(Continua). 

Carlo  Longo. 


DI  NUOVO  SUI  TRIBONIANISMI 

AVVERTITI  DA  ANTONIO  FABRO 


Or  non  è  molto,  in  questo  stesso  Bullettino  i),  venne  inserito  un 
mio  articolo  sui  tribonianismi  avvertiti  da  A.  Fabro.  Con  questo  scritto 
io  mi  proponeva  unicamente  di  dimostrare  come  T  onore  delle  prime 
indagini  metodiche  nella  ricerca  delle  interpolazioni,  dovesse  resti- 
tuirsi al  nostro  Fabro.  E  poiché  in  questa  persuasione  io  era  venuto, 
leggendo  le  principali  opere  di  diritto  romano  di  lui,  mentre  per  suf- 
fragare di  prove  il  mio  assunto  bastava  che  adducessi  degli  esempi, 
stimai  opportuno  di  presentare  agli  studiosi  un  prospetto  completo 
dei  rilievi  critici  fatti  dal  Fabro  nelle  sue  Congetture,  nei  suoi  Ratio- 
natia,  nel  suo  De  Erroribus. 

Di  recente  T  opera  mia  è  stata  criticata  dal  Baviera  2),  il  quale 
ha  voluto  scorgere  una  mia  dimenticanza,  e  fors' anche  una  colpevole 
dimenticanza,  nel  fatto  che  nello  elenco  delle  opere  del  Fabro,  da  me 
considerate,  non  figura  la  luHsprudentiae  papinianeae  scientia  dello 
stesso  autore,  in  cui  parecchie  sono  le  interpolazioni  che  si  rilevano. 

A  me  questa  censura  è  parsa  ingiustificata  per  la  ragione  dianzi 
addotta;  purtuttavia  non  posso  non  ringraziare  il  Baviera  di  avermi 
invogliato  a  tornare  sui  tribonianismi  segnalati  dal  Fabro. 

Adesso  non  mi  propongo  più  di  mettere  in  evidenza  T  opera  di 
A.  Fabro  come  sagace  critico  delle  nostre  fonti,  che  questo  scopo 
credo  di  avere  raggiunto  col  mio  precedente  scritto  ')  ;  cercherò  invece 

J)  Anno  XIII  (1900)  fase.  II-VI. 

'■^)  Arch.  giiir.  voi.  X,  fase.  2.  Ancora  sui  tribonianismi  avvertiti  da  A.  Faiìro, 
pag.  398. 

»)  Al  Baviera,  seritto  cit.,  pare  invece  che  T  opera  di  A.  Fabro  sia  ancora 
troppo  nascosta  nell'ombra.  Per  tal  riguardo  è  da  augurarsi  che  vegga  ben  presto 
la  luce  la  promessa  Storia  della  ricerca  delle  interpolazioni,  in  cui  il  B.  si  pro- 
pone di  discutere  «  sul  posto  da  assegnare  a  Fabro  come  critico  delle  fonti  e 
studioso  ricercatore  dei  tribonianismi  ». 


DI   NUOVO    SUI   TRIBONIANISMI    AVVERTITI   DA   A.    FABRO  277 

di  dare  un  indice  di  tutti  i)  i  tribonianismi  che  T  acuto  giureconsulto 
venne  via  via  segnalando  nelle  altre  sue  opere. 

In  quest'indice,  destinato  a  completare  il  mio  precedente,  trovano 
posto  2)  i  rilievi  3)  fatti  dal  Fabro  nella  sua  lurisprudentiae  papinia- 
neae  scieniia  e  nel  suo  Codex. 

Esso  indice  sarà  seguito  da  un  breve  elenco  di  parole  e  di  modi 
di  dire  propri,  secondo  il  Fabro,  di  Triboniano.  A  questo  modo  il  let- 
tore avrà  sotto  gli  occhi  un'altra  serie  di  sagaci  osservazioni  critiche, 
alcune  delle  quali  non  possono  non  fargli  apprezzare  T  acume  del 
nostro  giurisperito,  il  quale  viveva  e  scriveva  quando  ancora,  si  può 
dire,  la  critica  delle  fonti  vagiva  in  culla. 


1)  Ciò  non  pare  ci- e  abbia  fatto  il  Baviera  nel  suo  lavoro,  il  quale  è  spesso 
inesatto  ed  in  più  luoghi  manchevole.  A  parte  certe  inesattezze  che  si  dovrebbero 
evitare  in  un  lavoro  di  siniil  genere,  non  posso  non  avvertire  che  al  B.  sfuggirono 
parecchie  interpolazioni,  che  pur  il  Fabro  si  die  la  pena  di  rilevare.  Eccole:  a 
pag.  52  della  citata  lurisp.  papin.  scient.  l' interp.  del  fr.  19  D  4-6;  a  pag.  336 
rinterp.  del  fr.  13  §  1  D  24-1;  a  pag.  445  l' interp.  del  fr.  91  D  35-1;  a  pag.  572 
r  interp.  del  fr.  19  §  5  D  49-17  ;  a  pag.  728  V  interp.  del  fr.  62  (60)  §  1  D  28-5  ;  a 
pag.  764  l'interp.  del  fr.  1  §  2  D  27-3;  a  pag.  907  Tinterp.  del  fr.  68  D  6-1;  a  pag.  975 
r  interp.  del  fr.  95  §  8  D  46-3.  Noto  poi  che  il  B.  ha  indicati  alcuni  tribonianismi 
che  il  nostro  Fabro  non  pensò  mai  di  segnalare.  L'interp.  del  fr.  41  D  1-7,  p.  533, 
il  Fabro  non  ce  l'ha  mai  indicata.  Lo  stesso  si  dica  dell'interpol,  del  fr.  4  D  26-4, 
pag.  747.  A  proposito  del  qual  fr.  mi  piace  di  riferire  le  parole  del  Fabro,  le  quali 
sono  tanto  chiare  che  non  si  capisce  come  abbiano  indotto  il  B.  in  errore  :  «  lllud 
multo  minus  forre  possum  quod  idem  Cuiacius  ad  Inst.  scribit,  verba  illa  d.  1.  4 
Triboniani  esse  non  Modestini  ».  Parimenti  si  deve  negare  che  il  Fabro  ci  abbia 
indicata  a  pag.  533  l'interp.  del  fr.  23  pr.  D  28-2. 

2)  Delle  opere  minori  del  Fabro:  De  laudimiis,  che  sta  in  Tractatus  varii  de 
laìidimiis.  Taurini  1616;  De  Montiferrati  Ducatii  cantra  Ser.  Duceni  Mantuae 
consiiltatio,  Lugdani  1617,  Tractatus  de  variis  nummariorum  debitorum  solii- 
tionibus,  in  Tractati^s  varii  de  tnonetarum  aiigmento,  variatione  et  deminu' 
tionc,  Augustae  Taurinorum,  1609,  solo  i  rilievi  critici  in  quest'ultima  fatti  figu- 
rano nel  nostro  indice.  Il  primo  è  un  lavoro  tratto  dal  De  Erroribus\  nel  secondo 
invano  si  cercherebbe  ciò  che  desideriamo  di  trovare.  Invece  avrei  voluto  leggere 
le  Disputationes  forenses  che  pare  il  Fabro  abbia  scritte  e  pubblicate,  come  si 
desume  dal  Codex  Fabrianus,  pag.  79,  n.  26  :  «  scripsi  in  Disp.  forens.  »,  ma  non 
mi  è  l'i  uscito  di  trovarle. 

3)  Anche  in  quest'indice  sono  soltanto  notati  gli  emblemi  tribonianei.  Vi  si 
cercherebbero  perciò  inutilmente  i  pochi  glossemi  avvertiti  dal  Fabro  in  queste 
altre  sue  due  opere. 
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nella  lurisprudentiae  papinianeae  scientia  i),  nel  suo  Codex  2) 
e  nel  Tractatus  de  variis  nuniìnarioruìn  debitoruìn  solu- 
tionihiis  3). 

Avvertenze.  —  Le  parole  che  il  Fabro  crede  interpolate  sono  quelle  chiuse 
fra  parentesi  quadre.  La  parte  genuina  del  testo  è  indicata  da  puntini.  Il  punto 
interrogativo  che  segue  le  parole  interpolate,  o  immediatamente  la  legge,  sta  a 
significare  che  il  Fabro  non  era  sicuro  dell'alterazione,  ma  la  sospettava.  L'aste- 
risco infine  rimanda  all'indice  pubblicato  nel  fase  11-Vl  dell'anno  XIII  (1900)  di 
questo  Bull.,  e  di  cui  il  presente  è  da  considerare  come  complemento. 


ISTITUZIONI 

I,  10,  §  4.  Ad  quam  constitutionem  (e.  *19,  C.  5-4)  dicendum  est  re- 

spexisse  Tribonianum,  si  legatur  ille  locus  sine  negatione.  (lurisp. 
papiri,  tit.  9,  pr.  6,  ili.  3,  p.  466). 

II,  20,  §  1.  Idem  Tribonianus  adiecit   haec  verba:  ab  herede  prae- 

standa,qu2ie  non  addiderat  Modestinus  1.  36  de  leg.2.  {Codex^ìih.  8, 
tit    1,  def.  1,  n.  2,  p.  941. 

Ili,  19,  §  4 [in   iis  rebus,  quae  tibi   acquiri   possunt].  {lurisp. 

papin.  tit.  8.  pr.  7,  ili.  9,  p.  328). 

DIGESTO 

III,  5,  ^-T;  §  1*  {Codex,  lib.  2,  tit.  40,  def.  1,  n.  7,  p.  15o). 

IV,  5,  2,  §  2* [ceterum  si  postea  e  segg.].  {lurisp.  papin.  tit.  16, 

pr.  3,  ili.  7,  p.  1060) 

6,  19*.  lurisp.  papin.  tit.  2,  pr.  5,  ili.  3,  p.  52). 

8,  32  (35)  §  14 [Per   hanc  ergo  exceptionem  quaedam  ap- 

pellandi  species  est,  cum  liceat  retractare  de  sententia  arbitri]? 
{Codex,  lib.  2,  tit.  38,  def.  6,  n.  3,  p.  142). 
VI,  I,  68*.  {luris.  papin.  tit.  12,  pr.  7,  ili.  8:',  p.  907). 

')  lurisprudentiae  2)apin.  scientia,  Lugduni,  apud  heredes  lacobi  Cliouet,  1607. 

*)  Code.v  Faùrianus  de/lnitionicm  et  rerutn  in  Sacro  Habaudiae  ò'enatii  tra- 
ctatarum,  Lugduni,  1015. 

")  Tractatus  de  variis  nummarioriim  debitoruìn  solutionibus,  Augustae 
Tauriuorum,  1609. 
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X,  4,  3,  §  2*.  {Codex,  lib.  5,  tit.  32,  def.  3,  n.  1,  p.  597). 

XII,  1,  21*.  {Tractatus  de  variis,  p.  26,  note  1  e  2). 

2,  34,  §  8».  {Codex,  lib.  4,  tit.  1,  def.  19,  n.  13,  p.  257). 

3,  4,  §  2*  {Codex,  lib.  5,  tit.  32,  def.  3,  n.  1,  p.  597). 

XIII,  7,  24,  §§  1  e  2*.  {Codex,  lib.  8,  tit.  31,  def.  20,  n.  26,  p.  1105  e 
p.  1094,  def  49,  n.  29). 

XIX,  I,  55 [etiamsi  officio  iudicis  sustinenda  esset  eius  praesta- 

tio,  donec  praestari  possit]  ?  {Tractatus  de  variis,  p.  807). 

XX,  1,  16,  §  6*.  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  8,  ili.  17,  p.  950;    Codex. 
lib.  7,  tit.  31,  def.  1,  n.  6,  p.  928). 

XXII,  3,  14.  {lurisp.  papin.  tit.  3,  pr.  4,  ili.  3,  p.  121). 

XXIII,  1,  14 [id  est  si  non  sint  minores  qaam  septem  annis]  ? 

{lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  6,  ili.  8,  p.  813). 

2,  9,  §  1 [si  non  intra  triennum  revertatur].  {lurisp.  papin. 

tit.  9,  pr.  4,  ili.  5,  p.  430). 

2,  11 [ante  triennum  captivitatis  vel  absentiae  patris] 

[dummodo  eam  filius  ducat  uxorem,  vel  Alia  tali  nubat,  eius  con- 
ditionem  certum  sit  patrem  non  repudiaturum],  {lurisp.  papin. 
tit.  9,  pr.  4,  ili.  5,  p.  430). 

2,  14,  §  2 [unde   nec   vulgo  quaesitam  e  segg.   sino   alla 

fine  del  §]  ?  {lurisp.  Papin.  tit.  9,  pr.  6,  ili.  1,  p.  458). 

2,  14,  §  3.  Ibidem. 

2,  60  Multa  sunt  Tribonianum  redolentia.  {lurisp.  papin.  tit.  9. 
pr.  1  ili.  11,  p.  342  e  segg.). 

2,  63  (64) [cum  ratio  potentatus  nuptias  prohibuerit  e  segg. 

sino  alla  fine].  lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  1,  ili.  12.  p.  355. 

2,  67,  §  3.  {lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  1,  ili.  11,  p.  345). 

3,  61.  Tutta  la  legge  è  di  Triboniano.  {lurisp.  papin.  tit.  12, 
pr.  4,  ili.  12,  p.  783). 

XXIV,  1,  13,  §  1* [cum   igitur   deportatione   e  segg.].    {lurisp. 

papin.  tit.  9,  pr.  1,  ili.  3,  p.  336). 

1,  32,  §  6 [privati]  ? {lurisp.  papin.    tit.   11,    pr.    5, 

ili.  3,  p.  557. 
3,  22,  §  7.  {lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  2,  ili.  14,  p.  415). 
3,  45  (46)* 1)  [favore  enim  nuptiarum,  et  maxime  propter 

1)  11  Baviera  inesattamente  indica  il  testo  interpolato  da  sed  dicenduni.   Ora 
«io  il  Fabro  non  fa  nella  sua  lurisp.  jiapin. 
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affectionem  personarum  ad  hoc  decurrendum  est].  {lurisp.  papiri, 
tit.  8,  pr.  7,  ili.  5,  p.  325). 

XXV,  3, 5*?  Sospetta  per  intero.  {lurisp. papin  tit.  8,  pr.  8,  ili.  15,  p.  331). 
3,  8 [nisi  pater  aut  non  sit  superstes  aut  egens  est].  {lurisp. 

papin.  tit   8,  pr   8,  ili.  15,  p.  338). 

XXVI,  1,  3,  §  1?  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  1,  ili.  6,-  p.  687). 

1,  16,  §  1    [perfectae  aetatis]    {lurisp.  papin  tit.  12,  pr.  2. 

ili.  4,  p.  748). 

2,  27  pr [nam  commodius  ipse,  qui  scriptura  continetur,  a 

Praetore  dabitur,  ut  sine  ullo  litis  praeiudicio  iustus  tutor  auctor 
pupillo  ad  eam  litem  fiat],  {lurisp. papin.  tit.  12,  pr.  1,  ili.  50,  p.  731. 

3,  7  pr.    . . .  [cui  nihil  relictum  est]  ? {lurisp.  papin.  tit.  9, 

pr.  2,  ili.  1,  p.  715  e  p.  374). 

4,  5,  §  4.  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  2,  ili.  6,  p.  750). 

4,  8 [si  perfectae  aetatis  sunt] Ma  forse  tutto  il  fr.  è 

di  Trib.  (lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  2,  ili.  8,  p.  751). 

7,  1,  §§  2,  3,  4*.  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  6,  ili.  8,  p.  812-14). 

T,  "7  (6)  §§  "7,  8,  9,  10.  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  7,  ili.  11,  p.  846-49). 

7,  9  §  1.  {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  6,  ili.  10,  p.  818. 

7,  43,  §  1* [Quodsi   mulier  suum  curatorem  e  segg.  sino 

alla  fine  del  §]    (lurisp.  ptapin.  tit.  12,  pr.  7,  ili.  40,  p.  870). 

9,  7 firifaatem] {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  6,  ili.  9,  p.  815. 

XXVII,  1,  33  (35) ....  {lurisp.  papin.  tit.  24,  pr.  1,  ili.  10,  p.  1151). 

1,  35  (37; . .  . .  [Sed  hoc  non  quaerendum  est  e  segg.  sino  alla 
fine],  {lurisp.  papin.  tit.  24,  pr.  1,  ili.  10,  p.  1152-53. 

3,  1,  §  2  ...    .  [decreto  scilicet  interveniente] {lurisp.  lapin. 

tit.  12,  pr.  3,  ili.  9,  p.  764). 

3,  20,  pr.* [sed  aequitatis  ratione  suadente  sino  a  oportet]. 

{lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  8,  ili.  17,  p.  950). 

7,  1,  pr [si  legitimae  aetatis  et  masculus  sit] {lurisp. 

papin.  tit.  12,  pr.  2,  ili.  4,  p.  748). 

8,  3    {lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  8,  ili.  48,  p.  1007). 

10,  16,  §§  1,  2,  31).  {lurispr.  papin.  tit.  12,  pr.  3,  ili.  13,  p.  772. 
10,  17* ....  [nisi   ex   magna  utilitate   furiosi    hoc    cognitione 

iudicis  faciat].  {lurisp.  papin   tit.  12,  pr.  3,  ili.  9,  p.  764. 

')  11  Baviera  lascia  via  il  s  2,  che  il  Fabro  dà  come  interpolalo. 
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XXVIII,  3,  6-  §  12.  Tutto  il  §  è  di  Triboniano.  {luHsp  papiri,  tit.  11, 
pr.  9,  ili.  4,  p.  655). 

5,  62  (60)  §  1* [nisi  ex  aliis-senserit].  (lurisp.  pqpin.  tit.  12, 

pr.  1,  ili.  43,  p.  728). 

5,  71  (69)  §  1*?  Sospetto  tutto  il  §.  (Codeoc,  lib.  6,  tit.  6,  def.  11, 
n.  27,  p.  636) 

XXXIII,  2,  1  pr  * [ex  magna  causa].  (lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  2, 

ili.  6.  p.  750). 

XXXIV,  3, 1,  §  1* [sic  autem  loquitur  -  exemplo  luitionis].  {Codex. 

lib.  2,  tit.  3,  def.  6,  n.  4,  p.  76). 

XXXV,  1,  10  e  §  1 1) [An  tamen  nubendo  -  simili  modo  hoc  erit 

dicendum].  {lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  5,  ili.  11,  p.  445). 

1,  91.  (lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  5,  ili.  11,  p.  445). 

XXXVi,  1,  17,  §  4. ....  [et  in  libertino  -  accipiendum  erit].  (lurisp. 
papin   tit.  9,  pr.  2,  ili.  1,  p.  376). 

3,  7* [Sed    melius    est  -  committantur].    (lurisp.  papin. 

tit   6,  pr.  9,  p.  279). 

XXXVIT,  6,  1,  §  21 [Sed   hoc   ita   demum  -  quarta   debetur]  ? 

(lurisp.  papin.  tit.  10,  pr.  1,  ili.  12,  p.  502). 

10,  3,  §  7.  (lurisp.  papin.  tit.  6,  pr.  5,  ili.  10,  p.  252-53). 

12,  3  pr [constitutae] (lurisp.  papin.  tit.   11,   pr.   10, 

ili.  4,  p.  669). 
XXXVIII,  1,  37,  §  4.  (lurisp.  papin.  tit.  5,  pr.  2,  ili.  18,  p.  182). 

2,1,  §2 [certae]  ....  (lurisp. papin.  tit.  11,  pr.  10,  ili.  4,  p,  669). 

2,  44.  Locus   valde  suspectiis.    (lurisp.  papin.   tit.  11,   pr.    10, 
ili.  4,  p.  670). 

XL,  5,  24,  §  10?*  (lurisp.  papin.  tit.  3,  pr.  2,  ili.  6.  p  94-5  e  p.  155). 
9,  5,  §  1.    [Si   autem  -  liberos  esse   iussisse].   (lurisp.  papin. 
tit.  6,  pr.  11,  ili.  2,  p.  211). 

12,  27,  §§'1  e  2?*  Da  recte  ordine  in  poi.  {lurisp.  papin.  tit.  3, 
pr.  4,  ili.  3,  p.  121  e  p.  130). 
XLII,  6,  1,  §  9  2).  Tutto  il  §  di  Triboniano.  (lurisp  papin  tit.  6,  pr.  5 
ili.  3,  p.  242). 

1)  Non  è  esatto  il  Baviera  se  dice  che  il  Fabro  dà  il  testo  per  interpolato  sin 
dalle  parole:  «  Haec  condicio-item  dicemus  ». 

2)  Il  Baviera  dà  per  interpolato  anche  il  §  6.  Non   mi  pare  che  ciò  faccia  il 
Fabro  a  pag.  242  della  sua  lurisp.  papin. 
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XLIII,  3,  1,  §  6* [Idemque  erit  dicendum  -  cessare  interdictumj^ 

(Codecc,  lib.  8,  tit  2,  def.  1,  n.  2,  p.  941). 

24,  7,  §  3* [quod  non   aliter  -  celebrar!  oportet].  (Codex^ 

lib.  8,  tit.  3,  def.  20,  n.  'A,  p.  948). 

XLV,  1,  39 [secundum  quod  leges  permittunt].  (lurisp.  papiri, 

tit.  8,  pr.  7,  ili.  5,  p.  325). 

1,  lll?i)  (lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  2,  ili.  9.  p.  413). 
XLVI,  3,  68*.  (lurisp.  papin.  tit.  13,  pr.  8,  ili.  31,  p.  973). 

3,  95,  §  8.  (lurisp.  papin.  tit.  12,  pr.  8,  ili.  31,  p.  973). 
XLVIII,  19,  8,  §  13.  È  di  Triboniano  tutto  il  paragrafo.  (lurisp.  papin. 
tit.  4,  pr.  1,  p.  124). 

XLIX,    15,   8 [post    constitutum    tempus] (Iwnsp.  papin. 

tit.  11,  pr.  8,  p.  618). 

15,  12  pr [quibus   ius   postliminii  est  tam  in  bello,  quam 

in  pace,  nisi  foedere  cautum  fuerat,  ne  esset  bis  ius  postliminii]? 
.  (lurisp.  papin.  tit   11,  pr.  8,  ili.  5,  p.  619). 

15,  12,  §  5.  (lurisp.  papin.  tit.  11,  pr.  8,  ili.  10,  p.  621-22). 

17,  14,  §  1 [Sed  paterna  verecundia  nos  movet  -  per  ser- 

vum  fiat],  (lurisp.  papin.  tit.  11,  pr.  6,  ili.  17,  p.  582-84). 

17,  19,  §  5 [favorabilem  tamen  sententiam  contrariam  in 

utroque  casu  non  negamus].  (lurisp.  papin.  tit.  11,  pr.  6,  ili.  12, 
p.  572). 

17,  20 [sed   favorabile    est,   libertatem    a   patre   relictam 

admittere  et  ab  initio  patris  esse  eum  videri,  ex  hoc,  quod  po- 
stea  contingit,  ostenditur].  (lurisp.  papin.  tit.  II,  pr.  6,  ili.  12, 
p.  575  e  segg. 

CODICE 

V,  14,  7  2)*.  (lurisp.  papin.  tit.  9,  pr.  7,  ili.  5,  p.  325). 

VI,  30,  18 [id  est  minori  septem  annis].  (lurisp.  papin.  tit.  12, 

pr.  6,  ili    8,  p.  814). 

Vili,  47,  2 [extra  ea  quae  non  adquiruntur].  (lurisp.  papin.  tit.  8, 

pr.  7,  ili.  5,  p.  325). 

>)  Contrariamente  a  quanto  dice  il  Baviera,  da  ciò  clie  scrive  il  Fabro  nientt- 
si  può  trarre  j  er  determinare  i  limiti  dell'interpolazione. 

')  Erroneamente  il  Baviera  determina  i  limiti  dell'interpolazione;  ciò  che  del 
resto  il  K.'ibro  !)f>"  (:•  ii<'ii'«  ìvrisp.  papin.  \y,ì<j.  325. 
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PAROLE  E  MODI  DI  DIRE 

PROPRI,   SECONDO   IL   FaBRO,    DI    TrIBONIANO. 

Inaugeri.  —  Quo  vel  solo  verbo  inaugeri  si  quis  Tribonianum  non 
agnoscat,  certe,  meo  iudicio,  Ulpianum  male  noverit.  {lurisp. 
papin   p.  131). 

Persequi.  —  Hic  vero  Triboniani  maniim  agnosco  apertius  in  ista 
verborum  improprietate,  praesertim  in  verbo  persequi,  quo  ille 
usus  est  prò  sequi  vel  exequi.  {lurisp.  papin.  .p.  847). 

Quatenus.  —  Enim  prò  quia,  vel  prò  quod  neque  latine  dicitur,  neque 
a  lureconsultis  nostris,  qui  tam  elegantes  et  tersi  fuerunt,  dictum 
unquam  esse  possum  mihi  persuadere,  {lurisp.  papin.  p   656). 

—  Tribonianus  scripsit  quatenus  prò  quandoquidem.  (Ibidem  p.  342). 

Constitutus.  —  Solet  enim  ille  sic  loqui  cum  de  iis  rebus  tractat  quae 
aliter  quam  olim  fuerint,  novo  iure  sunt  constitutae.  {lurisp. 
papin.  p.  669). 

Imminulus.  —  Dixit  enim  ille  imminutum  prò  non  minutum,  quasi 
particnla  in  sit  hic  privativa,  quae  contra  ex  latini  sermonis  ratione 
auget  sensum  et  signiflcationem  sui  adiuncti.  {lurisp. papin.  p.  670). 

Favorabilis.  —  Et  vero  parum  elegans  planeque  nova  est  ea  locutio  : 
«  sed  favorabile  est  libertatem  a  patre  relictam  admittere  »,  prò 
eo  quod  Tribonianus  dicere  voluit,  favore  libertatum  defenden- 
dam  libertatem  hanc  quam  pater  dedit.  {lurisp.  papin  p.  574). 

Tamen.  —  Eandem  Triboniani  manum  etiam  iudicio  meo  detegit  co- 
niunctio  huius  §  cum  praecedente,  facta  scilicet  per  adversati- 
vam  tamen,  quasi  subiiceretur  aliquid  quod  iuris  rationem  diver- 
sam  haberet  a  superioribus.  (lurisp.  papin.  p.  460). 

Nuptias  perìmi.  —  Nec  facile  quisquam  ex  prudentibus  nostris  ita 
loquitur  ut  dic?itperimi nuptias  sed  dissolvi.  {lurisp  papin.  p.  346). 

lugiirn  nuptiale.  —  Nec  sane  alio  Pandectarum  loco  reperias  iugum 
nuptiale  prò  nuptiis  dici  a  lureconsultis,  sed  a  Triboniano  dun- 
taxat  in  plerisque  Codicis  constitutionibus.  {lurisp.  papin.  p.  445). 

Matrimonium  vel  nuMas  contrahere.  —  Sed  illud  multo  minus  ferri 
potest,  quod  subiicitur:  matrimonium  vel  nuptias  contrahere, 
quasi  sint  ista  diversa,  quae  tamen  constat  prorsus  eadem  esse). 
{lurisp.  papin.  p.  430). 
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Adfinitas  servilis.  —  Nomen  quod  prudentibus  certe  cognitum  num- 
quam  fuit.  {lurisp.  papin.  p.  460). 

Paterna  verecondia.  —  Paternam  verecundiam  dicit  Tribonianus  prò 
favore  qui  debeatur  patri,  {lurisp.  papin.  p.  582). 

Prospectu  officii.  Denique  quis  unquam  dixit  prospectu  ofjficii,  prò 
60  quod  dicere  Tribonianus  voluit  intuilu  officii,  aut,  ut  frequen- 
tius  dicere  solemus,  respeclu  officii.  (lurisp  papin.  p.  814). 

Sciendum  erit.  —  Movent  me  etiam  verba  illa  sciendum  eril  quae 
Triboniano  longe  familiariora  sunt  quam  Ulpiano,  aut  Pomponio 
cuius  ea  lex  est  aliive  ulli  ex  lureconsultis.  {lurisp.  papin.  p.  413). 

Et  tamen  cum  quaestio  de  te  concepta  esset  in  secunda  persona,  transit 
Tribonianus  incaute  ut  solet,  eadem  retenta  specie,  ad  aliam  et 
tertiam  personam,  quod  unum  vel  maximum  et  praecipuum  est 
ex  quo  Triboniani  manum  statim  agnosco.  {lurisp.  papin.  p.  345). 

Fuit  autem  is  error  frequens  et  familiaris  Triboniano  graeco  homini, 
quia  plerumque  graeci  verbum  singularis  numeri  iungunt  cum 
nominativo  plurali,  {lurisp.  papin.  p.  131). 

Alfredo  De  Med  o. 


DUE  PAPIRI  GIURIDICI  DI  ANTINOE 


I  due  papiri  ch'io  riproduco  qui  sotto  sono  il  primo  e  il  terzo  dei 
Trois  papynis  du  Musée  Guimet  trouvés  à  Antinoé\  letti  e  pubblicati 
per  la  prima  volta  dal  signor  Seymour  de  Ricci  negli  Studien  zur 
Palàographie  und  Papiruskunde  del  Wessely. 

Dopo  la  prima  lettura  il  de  Ricci  ne  ha  tentato  una  seconda  sugli 
originali,  ed  ha  potuto  non  solo  correggere  alcune  delle  integrazioni 
proposte  innanzi,  ma  aggiungere  nuovi  supplementi  e  leggere  anzi 
gran  parte  della  fine  d'uno  dai  due  documenti,  che  sinora  appariva 
monco  nelle  sottoscrizioni  dei  testimoni.  Questi  emendamenti  e  ag- 
giunte mi  sono  state  da  lui  stesso  gentilmente  comunicate,  e  con* 
esse  io  ristampo  i  due  atti,  che  hanno  per  gli  studiosi  del  diritto 
antico  una  notevole  importanza. 

II  più  lungo,  deiranno  460  circa,  contiene  il  testamento  di  Aurelio 
Kollouthos,  cittadino  di  Antinoe,  quello  stesso  che  nel  secondo  dei 
tre  papiri  pubblicati  dal  de  Ricci  vende  con  un  istromento  del  454 
la  metà  d'una  sua  casa  a  certa  Aurelia  Tisoiai).  Erede  universale  è 
istituita  la  moglie  del  testatore,  Tisoia,  forse  la  medesima  Tisoia  che 
nell'atto  di  vendita  surrichiamato  figura  come  compratrice ,  se  il  sup- 
plemento proposto  dal  Wilcken^):  [AòpvìXta  Ttaola  à.r.ò  aùxYjs  Avttvóo]o 
TTóXscDs  è  consentito  dall'originale.  Ad  essa  Kollouthos  lascia  ogni  suo 
avere  in  mobili  e  immobili  per  ricompensa  delle  afi'ettuose  cure  che 
a  lui,  vecchio  e  infermo,  ha  prodigato  l'amorosa  consorte.  L'eredità 
è  però  gravata  da  qualche  debito:  e  questi  la  moglie  dovrà  soddi- 
sfare pagando  Funico  creditore  che  Kollouthos  lascia.  Oltre  il  pa- 
gamento dei  debiti,  viene  alla  erede  imposto  un  ulteriore  onere,  quello 
cioè  di  fare  offerte  sacre  e  agapi  in  suffragio  dell'anima  del  testatore, 
dopo  aver  provveduto  al  seppellimento  del  cadavere. 

»)  Vedine  la  mia  illustrazione  nel  presente  volume  del  Bulleltino.  pag.  93  segg. 
2)  Archiv  fur  Papyriisfoì^schung  li,  pag.  141. 
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La  formula  della  istituzione  d'erede,  come  quella  della  disereda- 
zione di  tutti  gli  altri  congiunti,  che  la  segue,  sono  la  consueta  ri- 
produzione delle  formule  romane:  heres  mihi  esto  -  ceteri  omnes 
exheredes  sunto. 

Seguono  alle  disposizioni  la  invocazione  della  loro  validità  ed 
efficacia  dopo  la  morte,  la  menzione  della  presenza  di  sette  testimoni 
validi  a  forma  di  legge,  la  sottoscrizione  del  testatore  segnata  con 
mano  diversa  da.  quella  che  ha  esteso  Tatto,  e  la  firma  dei  primi 
quattro  testimoni.  La  data,  che  doveva  trovarsi  in  principio,  il  de  Ricci 
crede  possa  essere  Tanno  460  o  giù  di  lì. 

Singolare  è  sopratutto  T  influsso  che  le  credenze  cristiane  hanno 
esercitato  sul  linguaggio  del  nostro  testatore.  I  sacrifìci  ch'egli  di- 
spone debbono  essere  fatti  al  Dio  onnipotente,  il  nuovo  Signore  dei 
cristiani,^e  in  suffragio  delTanima;  accanto  al  dolo  e  alT  invidia,  che 
si  voglion  lontane  dal  testamento,  è  rammentato  anche  lo  spirito 
maligno  (ó  TiovYjpóg),  il  diavolo:  una  esecrazione  che  sta  tra  il  magico 
e  il  reliu:ioso  ! 

L'atto  è  in  sostanza  conservato  quasi  integralmente,  se  si  prescinda 
dalla  mancanza  di  un  paio  di  linee  al  principio  e  di  poche  più  alla 
fine.  E.SS0  non  è  scritto  sempre  correttamente.  Cosi  ad  es.  alla  1.  13 
dal  genitivo  adoperato  come  oggetto  della  istituzione  d'erede:  xXTjpo- 
vófxog  fjLoi)  saxo)  Twv  xaxaXsicpO-YjaoiisvcDv  ....  si  passa  improvvisamente  al- 
l'accusativo: xal  T7]v  oty.'.av  ....  xaL  tò  t^iiiou  toD  tppéatog,  che  più  oltre 
vien  retto  poi  anche  dal  SégaaO'ai. 

Quanto  alle  integrazioni  proposte  dal  de  Ricci,  noterò  cne  il  Wil- 
cken,  in  un  suo  breve  cenno  sui  tre  nuovi  papiri  i),  oltre  il  supple- 
mento più  sopra  accennato  ne  ha  proposto  un  altro  alla  1.  12:  [fxévwv 
u7t'  £}iou  TTavxoioDv  TCf>aYixàx(i)v  x];  e  alla  1.  14  nella  frase  oìxiav  xijv  vOv 
otxò)  difende  il  xy)v  (con  valore  relativo,  secondo  Tuso  popolare),  invece 
del  Vjv  sostituitovi  dal  de  Ricci. 

^)  Archiv  fili-  Papyrusforschung  1.  cit.  Accennando  all'alto  di  vendita  con 
stipulano  cluplae  il  Wilclc^n  osserva  che  queir  istromento  è  una  scrittura  pri- 
vala, non  un  documento  notarile.  E  perciò  sulla  fine,  laddove  si  parla  della 
regislraiione  di  esso,  egli  leggerebbe:  w?  àv  Sinjaootw  àpj^stto  supplendo  rw;. 
Il  contratto  cioè  non  sarebbe  stato  registrato,  ma  avrebbe  dovuto  valere  come  se 
fosse  stato  portato  all'archivio  pubblico.  —  Nonostante  la  somma  autorità  che 
al  Wilcken  è  da  tutti  riconosciuta,  io  non  credo  accettabile  la  sua  congettura  e 
persisto  nel  ritenere  l'atto  effettivamente  denunciato  nW  b.^/jXoH. 
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Le  rassomiglianze  che  questo  testamento  ha  con  un  altro  anch'esso 
greco,  contenente  le  disposizioni  di  ultima  volontà  di  un  tal  Abraham, 
figlio  di  Sabino  e  di  Rebecca,  vescovo  di  Harmonthis  e  anacoreta  di 
Memnonium  (papiro  LXXVII  del  British  Museum,  pubblicato  dal 
Wessely  in  Wiener  Studien  IX,  1887,  pag.  235  sgg.)  furono  già  annun- 
ziate dal  primo  editore,  che  se  ne  giovò  anzi  per  vari  supplementi  in 
quello  di  Antinoe.  Non  credo  tuttavia,  com'egli  vorrebbe,  che  queste 
debbano  far  riportare  più  indietro  (o  sien  per  lo  meno  esse  sole  suffi- 
cienti a  ciò)  la  data  del  testamento  di  Abraham,  che  fu  sulla  base  dei 
soli  caratteri  in  cui  era  scritto,  assegnato  al  vii  secolo  d.  C.  Quelle  stesse 
analogie  che  si  riscontrano  fra  il  testamento  di  Kollouthos  e  quello 
di  Abraham,  furono  già  dal  Wessely  (loc.  cit.  pagg.  241,  242)  riscon- 
trate fra  quest'ultimo  e  un  testamento  dell'anno  235,  nel  quale  ricor- 
rono frasi  e  formule  affatto  identiche. 

Il  testamento  di  Kollouthos,  che  appartiene  alla  seconda  metà  del 
V  sec,  starebbe  in  mezzo  a  quei  due  e  rappresenterebbe  anzi  iLpunto 
di  contatto  di  quei  due  documenti  cosi  lontani  l'uno  dall'altro,  e  la 
prova  di  una  tradizione  costante  e  quasi  ininterrotta  nello  stile  giu- 
ridico e  curialesco. 

Di  codesti  due  testamenti  ho  riprodotto  in  nota  i  passi  uguali  a 
quelli  del  nostro. 

Pili  breve,  ma  molto  piìi  singolare  è  l'altro  documento,  apparte- 
nente all'anno  456.  Un  tale  Aurelio  Hypatios,  antiscriba  della  città  di 
Apollo,  il  giorno  19  di  mechtr  dichiara  di  aver  acceduto  nella  casa 
di  Aurelia  (forse  Tisoia?)  insieme  con  Ammonio  Erico,  Besa,  Kollou- 
thos (il  marito  di  Aurelia?)  e  Apollo,  e  di  averla  trovata  inferma  e  nella 
impossibilità  di  lasciar  la  propria  casa.  Del  che  le  rilascia,  per  sicurezza 
di  lei,  un  certificato  (s-xacppayicijia),  che  è  poi  il  documento  rinvenuto. 

A  quale  scopo  V  àvxcaxpipas  abbia  compiuto  V  accesso,  chi  sieno 
quelli  che  l'accompagnano,  perchè  egli  lasci  alla  donna  il  certificato, 
non  è  possibile  stabilire:  il  documento  apparisce  completo  nel  suo 
contesto,  e  solo  poche  lettere  in  fine  vi  mancano.  La  fantasia  può  farci 
pensare  ad  una  chiamata  dell'Aurelia  in  giudizio,  ad  un  invito  a  pre- 
sentarsi davanti  qualche  autorità  di  Apollinopoli,  fors'  anche  ad  un 
usciere  incaricato  di  eseguire  lo  sfratto  della  inquilina  insolvente! 
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I. 

[ xal  T^  a'jjiTuxwaec  toO  e\iO\j  a(i){xaTO^  y.azoLTzo] 

1   [woòiievoc,  \ir]  è^Jarfvrjg  xal  Tiapà  TipoaSoxiav  xòv  p-'ov  {JLeiaXÀà^o)  i)  vowv 
[ts  7-al  9pQVcov  y.otjl  Iti'  àxpipeca;  7ro}vX^^  cplpwv   xòv  AoytaiJLC/y  xal 

£pp'j)[JL£Vy]V    £X^M 

[xy]v  S'.dcvoiav  2),  xaujxr^v  X7]v  StaO-y/.r^v  xc9t^[ì:  Itc'  ò'j^sai  xwv  zpoazXir]- 

■B-ivxwv  [sTCxà] 
[vo[XL[i(i)V  |JLapx'jpw]v  xwv  xal  è;-?];  xa9"j7ùQYpa'-P'^'«''^<^^v   f^vTisp  èv  'EX- 

ATjV'.XOp?] 

5  [py^iiaat  ÓTiTjYÓpsuaa ]  (t. or; v. a TisaB-aL)  xal  ex^cv  x}]v  ìòiav  o'jva- 

|iiv  xal 
[Pipaiav  SLvac]  pO'jXopiai  aux/^v  i:p'  ai;    7C£p'.£)(£'-    òtajiOÀaT;    Tixaac; 

7lpOyw(£L)  . 

[(26  lettere) Iti!  tixgt^c,  £;o'j?](aL)a;  Tiavxl  X?^'^^\^   ^^^''    ''-^^p^^ 

xaxà  (7r)[àvxa5] 

I. 

e  travagliato  dagli  acciacchi  del  mio  corpo 

1   (temendo)  eh'  io   abbia  subitaneamente   e    inaspettatamente   a 
morire,  lucido  di  mente, 

libero  di  sensi,  con  la  ragione  perfettissima  e  nelle  piene  fa- 
coltà dell'  intelletto, 

ho  fatto  questo  testamento  alla  presenza  di  sette  testimoni 

come  per  legge  e  da  me  richiesti  e  per  ordine  sottoscritti,  det- 
tandolo in  lingua 
5  greca e  voglio  eh'  esso  abbia  tutta  la  sua  efììcacia 

e  sia  valido  in  tutte  le  sue  parti 

in  ogni  tempo  e  circostanza  secondo  tutte 

»)  Testam.  di  Abraliam,  1,  2,  3:  xat  t^  ouaTVTwdei  tou  èaou  (KÓaaro;  Jtara- 
irovo-jaeNo;.   (adde  ari)   l^atcp'^T);  xaì  wapà  irpoaoijctav  tòv   tt.òs   airaXXà^u)   3tov. 

«)  Testam.  di  Abraham,  1.  10,  11:  vowv  cppovwx  èppwasvxv  é/wv  titìv  òiàvotav 
y-aì  Itt'  ày-iipiia;  TriXXri;  cpÉpwv  tòv  Xo-yia.'AÓv.  —  Testam.  del  235,  1.  3:  voÒv  xaì 
ói'Tiv  -/-al..,. 
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xal  Twv  Ó7uapx[óv-] 

[XWV    (JLOL    TlàvXWV    [X£Tpl]cOV     àTCoXaÓSLV     Xal     X'JpC£'J£lV     èTlàv     6=;    07l£p 

[àvO-pWTicvóv  Tt]  Tcà^o)  2)  xXyjpovó[xo?  [xou  £aTa)  -^  suvouaxàTT]  ([10)1)  y^P--^"^ 
[Tcaoia  to'j  5£Tvo^  òlizò  'Avr:voo]'jTuóX£(i)?  TràvTWV  xwv  xaTaX£'.cpO-)r]ao- 
[|ji£va)V  ótc'  èpLoO  (21  lettere)  -/]'.vy]Ta)V  t£  7.al  àxLVYÌTWV  Iv  Tiavxl 
£i5rj  3)  xat  y£V£L  *)  IJtsxpc?  a[7ravxo^  u'];ou;  £xi}[Ji7jV  xal  xr^v  OTT:àpx.ouaàv 

{xot  oLxtav 
xy]v  vjv  or/.co  abv  )(p7]axyjpcoL;    Tisca:   ctp.    . .  (axvjv)  5)   0La9-£a£03(;  Iv 

ax£Vopu[ic(i) 
15  V£ . .  (a)v  £?(;  Xc'P^c  xal  xò  r][Jiiao  xoO  '^p£[ax]o^  xal  6|Jioito;  xò  f^piLau 

x^S  aòX^? 

le  leggi  vigenti.  Voglia  il  cielo  darmi  vita  e  salute 
e  farmi  godere  di  tutta  la  mia  modesta  sostanza  e  amministrar- 
mela; ma  se,  Dio  non  voglia, 
10  m' incoglierà  la  morte,  sia  mia  erede  la  mia  dilettissima  consorte 
Tisoia,  figlia  del  tale  della  città  di  Antinoe,  di  tutte  le  sostanze 

da  me  lasciate mobili  ed  immobili  di  ogni  specie 

e  genere,  da  cielo  a  terra,  e  inoltre  della  casa  che  mi  appartiene 
e  che  ora  io  abito,  con  tutti  gli  annessi  e  connessi  (quali  che  siano  ?) 
con  esposizione  nel  vicoletto 

15  verso  ponente,  della  metà  del  pozzo  e  similmente  della  metà 

del  cortile 


*)  Nella  prima  lettura  il  de  Ricci  supplì:  x.a-à...,  [w;  jttò  twv  Noacov  SiJti- 
yop£[u]asva.  Con  le  aggiuiue  apportate  nella  nuova,  credo  si  debba  leggere  piut- 
tosto: xiocTà  ^[àv-ra]  [jttò  twv  jcétasvwv  vo'awv  5t[n-yopc[u];j-c'va.  Cfr.  infatti  Testam. 
di  Abraham,  >.  14:  uttò  twv   xaXw;  >4aì  sOas^w;  jtstu-svcov  vo'awv   otYi-^opiuaeva. 

'-')  Testam.  di  Abraham,  1.  14-16:  stiri  -roivuv  sai  ^^v  >cai  uytatvstv  scat  TràvTcov 
T(Sv  lawv  !7.STptti)v  à770>.au£tv  làv  oà  oTTcp  àTrcU^oLtai  àvSrpw-jrtvóv  ti  Tracco  y.<x\  xòv 
Piov  TOUTOv  xaTaXuffci).  —  Testam.  del  235,  1.  5-7:  stri  toì^uv  lyi  X,r,-i  xat  aTro- 
Xauetv  Twv  laautou  ttì/^tov  )cat  6ioi>céTv  xa:  laoòsuécjSa'.  x.a:,...  là^^  Sì  07,-/i  eìo'.to 
(o  u-ri   ys'voiTO?)   à^Sptóxivov   ti  xà^to. 

3)  Leggi  siSei, 

•*)  Testam.  di  Abraham,  1.  18,  19:  >caì  /.Xs^ovoasTv  aè  xivtìTt.v  ts  xac  «cai^t.tpv 
xaì   aÙT0>civ7)T0v  Iv  -jravTC  elùsi  xaì  -ys'vst. 

5)  11  DE  Ricci  propone  ma  dubitativamente  :  ola;  àv  •^. 


290  BULLETTINO    DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

SvTwv  Tipo  0"jpa[?]  TfiC,  £[JL^;  oì/ia;  xal  )(pr]aTy]pLWV  xal  àvYjxóviwv  xal 
a[Dvy.]DpoóvTa)v  [7:]àvTwv  xal  s^aóowv    xal   è^óSwv    stiI    p'j[jiy]?  Hie- 

ocayv£t|X£VWV  IttI  Tr^q  aòzr^c,  'Avtlvoswv  [xsià  Traviò;  xoO  àvr^xovx[o5l 
aÙTwv  Scxaiou  /.aia  zocvwviav  Xacpyj[X[jLwvo5  xoO  eùXapsaiàTOi) 

7.a:  ToO  cppsaio;  Ss^aai^ai  xr^v  aòxr^v  [jlou  y^IJLSTyjV  Y^VTiep  x^uxttj  TToXXà 
£Ò)(5^pcax(ì)  £V£X£V  £Ù£pY£acà)v  x[£]  xal  YYjpGxojjitwv  zal  aòxT^v  xr^v 
Tcaolav  nXri^Gdaoci  xx  )(p£a  [xou  xa  [xs]  è'^£LXó{JL£va  xq)  £{xq)  òavtax"^ 
ol  be  Xonzo:  izxvzzc,  àTzoxlripovò\ioi  |xo'j  £jx'j)aav  o:à  xò  ouxo) 
25   jjLOL  5£0Ó)(Sat  1)  è^oua-'a;  oux  o'Jar];  oùSevl  àvxtX£Y£LV  xa'jxirj  [jlo-j  x-g 
5ta^^X7]  (.)  xò  awpiàxwv  [loo  7i£pLaxa?.f^vac  ^G'jXo|jLac  xa:  xà;  àyia.^  [jlou 
Tipoa'^opà;  xal  àyaTià;  YCYV£C70-ai  2)  ^T^sp  àva7ra'ja£0)?  xf]?  èp^s 


posti  dinanzi   alla   porta  della  mia   casa,  e  degli  annessi,  di- 
pendenze 

e  d'ogni  altra  cosa  in  condominio,  degli  accessi  e  degli  sbocchi 
sulla  via  di  Ptemasi, 

il  tutto  sito  nella  medesima  Antinoe,  con  ogni  diritto  che  vi  è 
connesso, 

in  comune  col  venerando  vecchio  Cheremone 
20  e  inoltre  della  metà  delle  rimanenti  cose  (come)  del  cortile 

e  del  pozzo:  (tutto  ciò)  accetti  la  mia  consorte,  a  cui  invero 
molto 

son  grato  per  i  benefici  e  le  cure  prodigatemi  nella  mia  vec- 
chiaia, 

e  soddisfi  la  stessa  Tisoia  al  mio  creditore  i  debiti  che  lascio. 

Tutti  gli  altri  sieno  diseredati,  poiché  questa  è  la  mia  volontà, 
25  né  ad  alcuno  sia  lecito  opporsi  a  questo  mio  testamento. 

Voglio  che  il  mio  corpo  sia  seppellito  e  sien  fatte  le  offerte 

sacre  e  le  agapi  in  suffragio  della  mia  anima 


1)  Testain.  di  Abraham,  1.  38:  oià  tò  outo)  aoi  oeSóy^Sai. 

-)  Teslam.  di  Abraham,  1.  56-58:  ^ouXiy.at  xaì  y-cXsyw  y.erà  ttjn  vj-rri  l;iòov 
TO')  piou  T^v  irepiaToX^v  toù  èaoìi  «xwaa-ro;  xal  tì;  à-jfia;  y.ou  7r;5o«3;ia;  xat 
à-yaTTà;  xaì  tì;  toO  Savàrou  èiria-^aou;  raspa;   èxTsXeaS^vat. 
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UTLOypacpf^? 
:-50  èptf^^  "/.al  T'jQV  aÒT'Sv  Itutòc  vo[jlc[jl(j()v  [xapTÓpwv  6|jiou  auvYjyixIvwv 
xal  a^por/L^óvitov  y.axà  ttjv  ^siav  SiaTa^tv  laov  ÓTioypa^wv.  (2*  mano) 

Aòpr^Xioq 
KoXXo'jd-o;,  Sepy^vou  6  TcpoxeifJtsvo?  8c£['0'£][xrjV  w;  Tipóxecxai.  (S^  mano) 

Aùpy^Xcoc 
[ò  SsTva  IJLapTuJpw  ty]  o^aOrf/Y]   [a]'![xr^O'£l]g 

[  Tiapà  xoO  ocax:0'£[X£vou]  .... 

3^    [ ] 

•   [ ?  AvuvooKo]  Xcxoi) 

[ • • ]? 

[(17  lettere)]  \ioq  ^[oi^ol\ì\l]w^  'lat^wpou  DTioBcaxovo; 

[(7  lettere)  xal  (Jiapxujpw  x-J  5caO'Y^[xTj  aLxrj9'£L]5  [jiapà  xoO]  S[cax]L- 

dinanzi  al  dio  onnipotente.  Dal  qual  (testamento)  sien  lontani 
l'inganno,   l'invidia,  il   maligno   (cioè   il   diavolo!),   essendo  il 

medesimo  valido  e  stabile  poiché  io  l'ho  sottoscritto 
30  e  con  me  i  sette  testimoni  come  per  legge  qui  riuniti 

certificanti  secondo  l'ordine  divino  e  ugualmente  firmati.  2a  mano: 

Aurelio 
Kollouthos  figlio  di  Sereno,   suddetto,  ho  testato  come  sopra. 

5^*  mano  :  Aurelio 

dò  fede  del  testamento,  richiesto 

dal  testatore. 

35     

di  Antinopoli 

Foibammone  figlio  di  Isidoro  suddiacono 

dò  fede  del  testamento,  richiesto  dal  testatore 


^)  Testam.  di  Abraham,  1.  65,  66:  r;  5óXo;  cpSs'vo;  7rovr)pò;  àTTcìtco  àTziarcù 
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0   [ IJawwpoi)   p  [ ](^)^ 

[ '^^1(^0  [Aap'CDp53  TYJ  5['.a^;tYj  aLxrjO-et?  7i;a]p[à  toO]  Sta- 

TtO-cfAÉvOl). 

40     figlio  di  Isidoro 

dò  fede  del  testamento,  richiesto  dal  testatore 


IL 


[Xa(jLTu]p(otàT(Ov)  |Ji£X^^P  ^^  (^Y^*^"^?)  tvBtxT(tovo;) 
AòpYpdo;  [TTiàuo];  àvTtaxptpa;  'AtióXXwvo;  tióXso)? 
AOpyjXca  [T'.aoia?]  t^j;  'Avxcvoswv  xaià  xy]V 

[x]a'.5cxa[T]y]  òy^Gy];  lvoixtlovo;  Siipyjv  tyjv 
a/jv  eaxt'v  ^)  apia  'Aji[JL'jt)VLo)  Bpixov  xaat^^^ 
Bvjaa  Y.OLI  KoXXo'jO-w  xal  'AtióX^^wvi  xal  £i5óv  ae 
[xXivr^pJrjV  XDyx^vooaa  ^)  xal  [irj  Suvapilvy]  *)  xò 
10  [Xlxxpov]  TXpcsXO-cpJv  0.110  xf;(S  xaxwacO);(.) 

IL 

1  ^  Sotto  il  consolato  di  Flavio  Ezio  e  di  Studio 
clarissimi,  li  19  di  mechir  ottava  indizione 
Aurelio  Hypatios  antìscriba  della  città  di  Apollo 
ad  Aurelia  (Tisoia  ?)  di  Antinoe  :  nel  giorno 

5   d'oggi  che  è  il  decimonono 

della  ottava  indizione  ho  acceduto 

al  tuo  domicilio  con  Ammonio  Erico  e 

Besa  e  Kollouthos  e  Apollo  e  t'ho  veduta 

inferma  e  impotente  a 

muoverti  dal  letto  a  cagione  del  male. 

*)  Leggi  ÉaTtav. 

»)  Leggi  )caì. 

«)  Leggi  TU-Y/àvùuaav. 

*)  I^eggi  SuvaatvTiv. 


DUE    PAPIRI    GIURIDICI  DI  ANTINOE  293 

[xal  Ttpò^  T]r]v  àa'^àXs'.av  e^sSwxà  goì  tgOxo 

[tò  IxacppJàycapLa  (hq  7upóx/(£CTa:)  .  (2*  mano)  Aùp /(t^Xlo;)  TTcàito? 

[àviLazpcJpa;  'AtcóXXcovo^  Mixpa^  TtóXso)? 

[|x]apxi)[pw]  TÒ  Ixa-^pàytaixa  ó;  Ttpox  "  (etiat) 


E  per  tua  sicurezza  ti  ho  consegnato 

il  presente  c^ti Acato,  come  del  caso.  ^«  mano  Aurelio  Hypatios 
antiscriba  della  città  Mixpài;  AtùóXXwvo; 
certifico  il  presente  documento  come  del  caso 
(resU  di  un'  iiltima  linea  cancellata,  che  però  non  con- 
tiene che  sei  lettere). 

Roberto  de  Ruggiero. 


Bullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XIV.  20 


NECROLOGIE 


COXTABDO   FERRINI 

Una  immensa  inaspettata  sventura  rapiva  il  17  ottobre  1902  alla 
scienza,  alla  patria,  alla  famiglia,  agli  amici  Contardo  Ferrini. 

Di  lui  più  giovane,  più  forte,  più  valente  di  me,  io  non  avrei  mai 
creduto  di  dover  parlare  in  queste  pagine  del  Bulletlino  del  nostro 
Istituto  ! 

Poiché  la  Società  dei  giuristi  ed  economisti  della  sua  nativa 
Milano  m^  invitò  a  commemorarlo  solennemente  il  7  dicembre  scorso, 
io  riproduco  qui  integralmente  le  parole  da  me  pronunziate  in  quella 
occasione,  nelle  quali  sono  brevemente  raccolte  le  notizie  intorno  alla 
semplice  sua  vita,  e  accennate  le  sue  opere  principali.  Un  elenco  di 
tutti  i  suoi  lavori,  forse  non  del  tutto  completo,  indica  poi  quanto 
grande  sia  stata  Topera  del  compianto  nostro  socio  ed  amico. 

Nel  frattempo  è  venuto  alla  luce  il  nuovo  volume  della  Zeitschrift 
der  Savigny-Stiftung  contenente  il  lavoro  del  Ferrini  da  me  accen- 
nato nelFultima  parte  del  discorso  sul  libro  siro-romano,  e  nel  pre- 
sente fascicolo  di  questo  Bullettino  io  pubblico  Faltro  scritto  da  me 
annunziato. 
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Signore  e  Signori, 

Quando  il  mio  pensiero  da  Roma  correva  a  questa  vostra  indu- 
striosa" Milano,  gli  era  grato  fermarsi  su  quel  dotto  e  mite  studioso, 
che  tranquillo  nella  sua  casa  paterna  lavorava  indefessamente,  per- 
fezionando sempre  le  sue  ricerche,  per  la  gloria  degli  studi  del  diritto 
romano.  E  là  nella  sua  diletta  Suna,  dove  tutto  era  sereno  intorno  a 
lui  tanto  sereno,  io  spesso  tornai  pure  a  stringergli  la  mano.  A  lui 
pensando  e  con  lui  conversando  io  mi  sentiva  sempre  la  mente  ed  il 
«uore  sollevati  a  maggior  nobiltà. 

Ed  ora,  eccomi  qui  nella  sua  patria  purtroppo  non  più  per  veder 
lui,  ma  per  parlarvi  di  lui:  perchè,  per  quanto  in  me  tutto  ancora  si 
ribelli  a  crederlo,  è  vero  che  Contardo  Ferrini  non  è  più  fra  noi  1 
Aveva  soli  43  anni. 

La  cieca  morte  lo  spense,  mentre  con  T  ingegno  potente  armato  di 
una  mirabile  dottrina  egli  combatteva  in  prima  linea  per  la  scienza 
nostra,  mentre  alle  vittorie  passate  stava  per  aggiungere  nuove  vit- 
torie. 

Eppure  non  solo  per  la  sua  singolare  resistenza  al  lavoro,  ma 
anche  pel  suo  aspetto  egli  appariva  robusto  e  saldo.  I  più  tra  voi 
r  hanno  ben  conosciuto.  Non  alto  di  statura,  di  membra  ben  propor- 
zionate, piuttosto  colorito  in  volto,  di  capelli  castagni  tendenti  al 
biondo;  il  corpo  aveva  un  po'  l'atteggiamento  delFuomo  avvezzo  a 
stare  lungo  tempo  a  tavolino;  il  viso  colpiva  subito  chi  lo  mirava 
per  un  particolare  carattere:  sotto  la  fronte  alta  e  spaziosa  si  avan- 
zavano sporgentissimi  gli  archi  delle  sopracciglia,  che  facevano  pro- 
fondo riparo  agli  occhi  chiari  e  soavi,  splendenti,  ma  non  saettanti, 
che  rivelavano  insieme  la  grandezza  deir  ingegno  e  la  mitezza  del- 
l' animo. 

Nato  in  Milano  il  4  aprile  1859,  egli  aveva  trovato  nella  sua  fa- 
miglia la  migliore  tradizione,  il  più  efficace  avviamento  alla  scienza. 
Il  padre,  che  piange  ora  d'  essere  sopravissuto  al  figliuol  suo,  è  quel 
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professore  Einaldo  Ferrini  a  tutti  noto  come  onore  delle  discipline 
fisiche  italiane,  la  madre  Luigia  Buccellati  aveva  per  fratello  il  chiara 
professore  di  diritto  penale  delF  Università  di  Pavia. 

Decisivi  furono  anche  per  T  ulteriore  vita  scientifica  di  Contarda 
gli  ottimi  Ptudi  classici  da  lui  con  somma  diligenza  qui  compiuti 
sotto  la  guidn  di  valorosi  maestri,  prima  nelF  istituto  privato  Boselli, 
poi  nel  Liceo  Beccaria,  onde  usci  nel  18Ì6  con  la  doppia  segnalazione 
nell'italiano  e  nel  greco.  Forse  in  quel  tempo  egli  aveva  dato  opera 
anche  allo  studio  delP  ebraico  e  del  siriaco  sotto  la  direzione  dell'abate 
Ceriani.  Ammesso  a  Pavia  nel  Collegio  Borromeo,  vi  segui  il  corso 
di  giurisprudenza.  Per  la  laurea,  che  ottenne  con  lode  speciale  ìì 
23  giugno  1880,  egli  scrisse  in  latino  quella  tesi  pubblicata  poi  nel  1881 
a  Berlino:  «Quid  conferat  ad  iuris  criminalis  historiam  Homericorum 
Hesiodorumque  poematum  studium  »,  nella  quale  già  sono  notevoli 
i  pregi  principali  che  dovevano  poi  improntare  tutta  l'opera  sua:  co- 
gnizioni filologiche  eccezionali  in  un  giurista,  culto  particolare  della 
lingua  greca,  studio  costante  della  storia  del  diritto  penale  nel  monda 
classico. 

A  perfezionarsi  negli  studi  prediletti,  vinto  per  concorso  un  as- 
segno governativo  e  quindi  un  premio  della  Cassa  di  Risparmio  di 
Milano,  egli  si  recò  per  due  anni  consecutivi  a  Berlino,  dove  ebbe  a 
maestro  ed  amico  l'illustre  Alfredo  Pernice,  dove  conobbe  dappresso 
Teodoro  Mommsen,  e  dove  contrasse  le  prime  relazioni  con  Edoardo 
Zacharià  di  Lingenthal,  dalle  cui  mani  egli  ebbe  poi  a  raccogliere  il 
vessillo  della  scienza  del  diritto  greco-romano.  Dopo  un  mese  di  di- 
mora a  Parigi  e  tre  a  Roma,  Contardo  Ferrini  tornò  a  Pavia.  La  Fa- 
coltà giuridica  composta  dei  suoi  insigni  maestri  volle  ben  a  ragione 
chiamarlo  subito,  quantunque  giovanissimo,  all'insegnamento,  e  gli 
affidò  nell'anno  1883-84  l'incarico  speciale  della  storia  del  diritto  pe- 
nale romano,  e  nell'anno  seguente  l'incarico  dell'esegesi  delle  fonti 
del  diritto  romano.  Venivano  intanto  moltiplicandosi  i  suoi  scritti  e 
particolarmente  quelli  relativi  al  diritto  bizantino,  al  penale  e  al  ci- 
vile romano  in  materia  di  legati,  sicché  nel  novembre  1880  egli  ot- 
tenne per  concorso  la  cattedra  di  professore  straordinario  di  esegesi 
nella  stessa  Università  Pavese.  Io  ricorderò  sempre  con  compiacenza 
di  avere  stesa  la  relazione  di  quel  concorso,  che  apri  la  via  dell'in- 
segnamento ufficiale  al  giovane,  che  cosi  splendidamente  doveva  man- 
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tenere  le  sue  promesse.  Il  P  febbraio  1887  il  Ferrini  vincitore  di  un 
nuovo  concorso,  fu  nominato  ordinario  di  diritto  romano  a  Messina, 
■donde  poi  venne  trasferito  a  Modena  con  decreto  del  15  luglio  1890. 
11  vivo  desiderio  di  riavvicinarsi  ai  suoi  genitori  lo  aveva  indotto  a 
lasciare  T  Università  piìi  lontana,  nonostante  le  premure  fattegli  dai 
colleghi  e  dai  discepoli,  che  lo  ammiravano  e  lo  amavano.  E  pari 
stima  ed  affetto  egli  ritrovò  a  Modena,  dove  rimase  fino  al  1894,  reg- 
gendo anche  come  preside  la  Facoltà  di  giurisprudenza. 

Finalmente  nell'ottobre  del  1891  T  unanime  voto  dei  professori  di 
Pavia  lo  richiamò  a  questa  sua  Università,  onde  fu  esaudito  il  suo 
desiderio  di  poter  risiedere  in  seno  alla  paterna  famiglia,  nella  quale 
si  concentravano  tutti  gli  affetti  più  profondi  della  sua  vita. 

A  Pavia,  come  del  resto  già  prima  a  Messina  ed  a  Modena,  al- 
l'insegnamento  delle  Pandette  egli  congiunse  quasi  sempre  quello 
della  storia  del  diritto  romano,  pur  sapendo  air  occasione  coprir  de- 
gnamente anche  altre  cattedre,  come  per  esempio  quella  del  diritto 
penale. 

A  me  non  fu  mai  dato  di  potere  udire  le  sue  lezioni:  ma  tutti 
ad  una  voce  e  discepoli  e  colleghi  delle  Università,  alle  quali  egli 
appartenne,  le  lodaron  sempre  come  modelli  di  chiarezza  elegante, 
sicché  anche  le  più  ardue  questioni  apparivano  semplici  e  piane  at- 
traverso al  lucido  cristallo  della  sua  esposizione.  Forse  anche  (mi  sia 
lecito  ripetere  qui  un  mio  vecchio  paradosso  didattico)  la  chiarezza 
del  suo  insegnamento  poteva  dirsi  soverchia,  perchè  talvolta  F  oscu- 
rità riesce  suggestiva,  e,  quando  non  proviene  artificialmente  da  vizio 
di  chi  parla,  ma  naturalmente  dalla  difficoltà  stessa  delle  cose,  giova 
ad  eccitare  il  curioso  ingegno  dei  discepoli  piìi  forti.  Ma  pure  quanti 
a  ragione  invidierebbero  quel  bel  difetto  di  una  chiarezza  eccessiva! 
Qui  sono  senza  dubbio  presenti  non  pochi  discepoli  di  Contardo  Fer- 
rini, che  ben  possono  dirvi  quanto  fosse  grande  il  valore  del  loro 
maestro. 

Le  cure  della  cattedra,  che  il  Ferrini  non  neglesse  giammai,  gli 
assidui  e  profondi  studi  pei  numerosi  scritti  scientifici  non  gì' impe- 
dirono di  prestare  T  opera  sua  alFamministrazione  municipale  di  Mi- 
lano, quando  eletto  consigliere  laverò  attivamente  nella  Commissione 
per  la  riforma  tributaria,  che  non  poco  giovamento  recò  alle  finanze 
del  Comune. 
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Egli  apparteneva  con  fede  schiettissima  al  partito  cattolico;  ma^ 
come  portava  l'altezza  della  sua  mente,  non  era  punto  intollerante. 
Ne  posso  io  fare  diretta  testimonianza,  poiché,  trovandomi  in  Roma 
per  un  certo  tempo  a  capitanare  il  partito  opposto  al  suo,  io  poteva 
con  tutta  tranquillità  parlare  con  lui  anche  di  queste  lotte  municipali, 
né  le  diverse  nostre  opinioni  indussero  mai  un'ombra  nel  reciproco 
rispetto  e  nella  affettuosa  amicizia  nostra.  Rammarichiamoci  insieme, 
0  signori,  che  si  diano  delle  eccezioni   a  questa  regola  tanto  civile  ì 

I  mutamenti  politici  avvenuti  nelP  amministrazione  comunale  re- 
stituirono il  Ferrini  alla  sua  vita  esclusivamente  dedita  air  insegna- 
mento e  nlla  scienza  II  suo  tempo  egli  distribuiva  tra  la  cattedra  di 
Pavia,  le  frequenti  letture  ch'egli  teneva  all'Istituto  lombardo  (al  quale 
appartenne  fin  dal  24  gennaio  1884  come  socio  corrispondente  e  dal 
7  febbraio  1895  come  socio  effettivo),  la  corrispondenza  scientifica  coi 
principali  cultori  del  diritto  romano  in  Europa,  e  soprattutto  la  pre- 
parazione delle  molteplici  sue  pubblicazioni.  Breve  riposo  il  conver- 
sare con  la  famiglia  e  con  un  ristretto  numero  di  amici,  conversare 
ameno  più  che  non  si  sarebbe  aspettato  da  un  uomo  cosi  assorto  in 
severissimi  studi. 

Una  sola  passione  valeva  ad  allontanarlo  per  qualche  giorno  dai 
libri,  r  alpinismo.  Le  vette  più  alte  e  più  pei'icolose  lo  attraevano. 
Ogni  anno  egli  compiva  qualche  grande  ascensione:  resistente,  pru- 
dente, sagace,  avea  tutte  le  virtù  dei  migliori  domatori  di  monti. 

Ma  tornato  ai  piano  riprendeva  subito  la  sua  giornata  laboriosa. 
Laboriosa  troppo:  dalle  biblioteche  all'Università,  dall'Università  alla 
scrivania  del  suo  studio,  senza  concedersi  neppure  la  sosta  necessaria 
dopo  il  cibo.  Sentiva  egli  forse  che  così  breve  doveva  essere  la  sua 
vita?  O,  se  avesse  meglio  conosciuto  che  il  meritato  riposo  ha  esso 
pure  le  sue  gioie  divine,  non  avrebbe  forse  potuto  opporre  maggior 
cumulo  di  forze  al  morbo  fatale  che  lo  vinse? 

Certo  a  noi  pareva  che  la  sua  forza  dovesse  essere  inesauribile, 
tanto  era  continua  e  feconda. 

Quando  tra  noi  si  discorreva  dei  progressi  della  nostra  scienza^ 
la  prima  domanda  che  ci  veniva  alle  labbra  era  :  che  fa  il  Ferrini  ? 
quali  sono  le  opere  che  ha  per  le  mani? 

Ma,  or  sono  due  anni,  mi  fu  data  la  triste  notizia  che  il  Ferrini 
soffriva  di  cuore.  Io  ne  fui  colto  da  doloroso  stupore  e  nell'estate  mi 
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recai  a  Suna  per  assicurarmi  coi  miei  occhi  delle  condizioni  del- 
l'amico:  lo  trovai  di  buon  aspetto,  ilare  come  al  solito,  confortato  dal- 
l'avviso dei  medici,  che  gli  avevano  dichiarato  che  si  trattava  di 
disturbi  non  gravi  e  passeggieri,  di  una  debolezza  per  la  quale  egli 
doveva  solo  usare  il  riguardo  di  non  strapazzarsi  con  ascensioni  fa- 
ticose. 

Pur  troppo  il  tifo,  che  lo  assali  quesf  autunno,  non  trovò  in  lui 
tutta  la  necessaria  vigoria  del  cuore  e  fieramente  lo  uccise  il  17  ot- 
tobre, là  sul  Lago  Maggiore,  in  quella  Suna,  che  è  come  un  sorriso 
di  natura,  ma  cui  non  saprò  più  ripensare  senza  lacrime. 

Ma,  0  signori,  se  Contardo  Ferrini  non  è  più  e  se,  amaro  a  dirsi, 
anche  la  dolce  eredità  d'affetti,  ch'egli  ha  lasciata  nel  cuore  dei  suoi 
parenti  e  degli  amici  e  dei  discepoli  dovrà  passare  con  noi,  resteranno 
alla  patria  e  alla  scienza  i  suoi  scritti  e  vivrà  bella  e  pura  la  sua  fama. 

Raccogliendo  notizie  da  ogni  parte  ho  tentato  di  mettere  insieme 
un  elenco  completo  delle  sue  pubblicazioni,  ma  non  potrei  assicurare 
che  non  mi  sia  sfuggito  qualcuno  dei  minori  opuscoli  sparsi  in  ri- 
viste d' Italia  0  di  fuori.  Si  arriva  a  più  di  un  centinaio  e  mezzo  di 
scritti  di  mole  e  d' importanza  diversa,  ma  tutti  di  carattere  scien- 
tifico, costituenti  in  complesso  un'  opera  stupenda. 

Io  non  posso  parlar  qui  partitamente  di  ciascuno  di  questi  lavori, 
né  trattenermi  a  dimostrare  quanti  e  quali  progressi  abbia  fatti  per 
essi  la  nostra  scienza.  Difficoltà  insuperabile  mi  opporrebbe  non  solo 
il  numero,  ma  la  qualità  stessa  degli  argomenti. 

Per  la  maggior  parte,  e  dirò  anche  per  la  miglior  parte,  si  tratta 
di  questioni  ardue,  di  carattere  tecnico,  remote  dalla  immediata  pra- 
tica applicazione.  Questa  è,  credo  io,  la  causa,  per  cui  il  nome  del 
Ferrini  è  presso  di  noi  meno  comunemente  conosciuto  di  quanto  por- 
terebbe il  suo  valore.  Le  verità  scientifiche  sono  come  gli  astri  del 
firmamento:  il  più  popolare  è  la  luna,  vengon  poi  le  stelle  più  vicine, 
ma  solo  l'occhio  esperto  dell' astronomp  armato  del  potente  telescopio 
si  bea  della  visione  degli  innumerevoli  mondi  più  lontani  ed  immensi. 

Quando  il  Ferrini  incominciò  i  suoi  studi,  la  scienza  del  diritto 
romano  aveva  preso  a  rifiorire  in  Italia.  Si  era  da  parecchio  tempo 
sentito  il  bisogno  di  renderci  padroni  di  quanto  si  era  fatto  fuori  e 
specialmente  in  Germania:  la  lotta  contro  certi  pregiudizi  falsamente 
patriottici,  dei  quali  volentieri  si  ammantava  l'ignoranza,  si  poteva 
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ormai  dir  vinta,  anzi  forse,  come  suole  avvenire,  si  era  caduti  nel- 
r  eccesso  opposto,  sicché  pareva  che  soltanto  ciò  che  ci  veniva  di  Ger- 
mania fosse  degno  d' ammirazione  e  che  fuori  dei  libri  e  dei  metodi 
tedeschi  non  ci  fosse  salvezza.  Insegnavano  dalle  cattedre  le  nuove 
dottrine  uomini  esimi,  tra  i  quali  il  Ferrini  stesso  venerò  particolar- 
mente Filippo  Serafini.  Alcuni  di  quei  maestri  sono  ancora  oggi  de- 
coro delle  Università  italiane.  Uno  FAlibrandi,  al  quale  forse  più  che 
agli  altri  il  Ferrini  si  sarebbe  potato  assomigliare,  si  era  ritirato  per 
malintese  ragioni  politiche  e  viveva  in  disparte  allora  quasi  ignoto. 

Mentre  si  raccoglieva  quanto  di  utile  poteva  impararsi  dagli  stra- 
nieri, il  germe  di  un'attività  più  feconda  si  diffondeva  con  V  insegna- 
mento esegetico.  Conveniva  interrogare  direttamente  i  testi,  trarre  da 
essi  le  cognizioni  scientifiche,  esercitare  sopra  essi  l'acume  giuridico. 
I  metodi  d'interpretazione  allora  insegnati  quasi  da  tutti  non  erano 
forse  i  più  perfetti:  s'ignoravano  certi  tecnici  accorgimenti,  la  storia 
delle  fonti  giustinianee  non  si  richiamava  per  illustrarne  il  conte- 
nuto, scarse  erano  le  cognizioni  filologiche  dei  giuristi,  il  latino  più 
di  una  volta  era  poco  rispettato,  il  greco  se  ne  stava  molto  in  di- 
sparte. 

Ma  la  buona  via  era  segnata,  si  sapeva  donde  doveva  venire  la 
luce,  e  noi  non  dimenticheremo  mai  che  se  ci  fu  dato  salire  più  in 
alto  e  spingere  più  oltre  il  nostro  sguardo,  fu  appunto  perchè  ci  sen- 
timmo sollevati  dalle  valide  braccia  dei  nostri  maestri.  Solo  cosi  si 
potè  dal  diritto  giustinianeo  stender  T  indagine  più  in  su  al  diritto 
classico  romano  e  via  via  alle  più  antiche  fonti  di  esso,  solo  così  potè 
meglio  conoscersi  come  dal  diritto  giustinianeo  in  poi  abbiano  con- 
tinuato a  svolgersi  gì'  istituti  del  diritto.  Col  paziente  e  sottile  lavoro 
della  lima,  col  delicato  maneggio  di  taglientissimi  strumenti  si  è  po- 
tuto squarciare,  almeno  in  parte,  la  fitta  rete,  che  ci  nascondeva  la 
verità 

A  quest'opera  diede  mano  il  Ferrini  fin  dai  primi  suoi  scritti  con 
una  eccezionale  preparazione. 

Egli  scriveva  facilmente:  quando  gli  pareva  di  avere  qualche  utile 
notizia  da  annunziare  o  qualche  sua  nuova  idea,  la  pubblicava,  anche 
senza  indugiarsi  a  condurre  a  perfezione  il  lavoro,  né  molto  curava 
la  forma  esteriore.  Ma  in  seguito  tornava  spesso  a  rifare,  a  correggere, 
a  mutare  talvolta  profondamente  i  primi  scritti  per  avvicinarsi  me- 
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glio  al  vero,  che  egli  amò  da  sincero  studioso  sopra  ogni  cosa.  Cercar 
sempre  il  vero,  non  di  rado  trovarlo,  era  l'intento,  era  il  premio  squi- 
sito di  ogni  sua  fatica:  e  molte  volte  gli  fu  dato  di  poter  sollevare 
la  fronte  dal  lavoro  ripetendo  la  parola,  che  suona  come  un  inno  sulla 
bocca  dello  scienziato:  Eureca! 

La  cognizione  del  greco,  che  difettava  nei  romanisti  anteriori,  fu 
una  delle  principali  forze  del  Ferrini:  con  essa  egli  si  dedicò  subito 
allo  studio  del  diritto  bizantino. 

La  codificazione  giustinianea,  benché  formata  per  la  massima 
parte  di  materiali  desunti  dalla  giurisprudenza  e  dalla  legislazione 
della  Roma  imperiale,  ci  presenta  un  diritto  notevolmente  mutato: 
vi  si  è  venuto  mescolando  il  romeo,  il  mondo  greco  vi  tempera  il 
mondo  romano.  Essa  fu  anzitutto  la  legge  dell'oriente,  e  tradotta  in 
greco  e  studiata  nelle  scuole  orientali,  co\h  visse  di  vita  più  fresca 
e  immediata.  Il  diritto  bizantino  offre  dunque  a  noi  romanisti  un 
doppio  interesse:  i  testi  di  esso  completano,  correggono,  illustrano  i 
testi  latini  a  noi  rimasti  ed  aiutano  così  la  cognizione  diretta  dei  libri 
di  Giustiniano:  essi  costituiscono  poi  la  fonte  delT ulteriore  corso  della 
storia  del  diritto  romano  in  Oriente. 

Dei  lavori  del  Ferrini  una  lunga,  importantissima  serie  appar- 
tiene a  quest'ordine  di  investigazioni:  dai  primi  giorni  della  sua  en- 
trata nella  schiera  dei  romanisti  fino  agli  ultimi  della  sua  vita,  egli 
vi  dedicò  la  propria  attività,  con  così  prospero  successo,  che  alla  morte 
dello  illustre  Zachariji  di  Lingenthal,  che  il  mondo  riveriva  come  il 
più  profondo  conoscitore  di  tal  materia,  egli  rimase  sicuramente  prin- 
cipe di  questi  studi.  E  lui  quasi  erede  del  suo  dominio  scientifico 
elesse  lo  stesso  Zacharia,  il  quale,  quando  si  sentì  per  la  sua  tarda 
età  mancare  prima  la  vista  e  poi  la  vita,  gli  consegnò  tutti  gli  studi 
preparati,  affinchè  se  ne  giovasse  ne'  suoi  lavori. 

Tra  gli  scritti  di  diritto  greco-romano  del  Ferrini  vanno  parti- 
colarmente segnalati  i  numerosi  articoli,  che  accompagnarono  la  sua 
edizione  della  Parafrasi  greca  delle  Istituzioni.  Egli  sostenne  che 
questa  non  deve  attribuirsi  a  Teofllo.  Su  tal  punto  è  lecito  ancora 
dubitare:  ma  sopra  parecchie  altre  questioni  possono  dirsi  definitive 
le  conclusioni  riunite  poi  dalPautore  stesso  in  un  suo  lavoro  rias- 
suntivo. L'edizione. della  Parafrasi  è  tra  le  cose  più  note  del  nostro; 
ma  non  può   dirsi  scevra  di  alcuni    difetti,  specialmente  per  quanto 
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riguarda  la  versione  latina  troppo  libera  e  talora  arbitraria.  La  stampa 
durò  molti  anni  dal  1884  al  i897,  e  Feditore  stesso  riconosceva  che,  se 
avesse  avuto  da  principiò  maggiore  esperienza,  l'avrebbe  condotta  in 
modo  più  perfetto.  Ma  era  esempio  nuovo,  dopo  molti  anni,  che  un 
italiano  curasse  una  simile  edizione  e  più  ancora  un'edizione  che 
doveva  uscire  a  Berlino.  Parecchi  altri  testi  greco-romani  ebbe  poi 
a  pubblicare  il  Ferrini,  traendoli  dalle  biblioteche  di  Milano,  di  Fi- 
renze, di  Roma,  di  Parigi:  tali  gli  «Anecdota  Laurentiana  et  Vati- 
cana», gli  Scolii  inediti  allo  Pseudo-Teofilo  ed  alcuni  altri  minori. 
Ma  va  qui  fatta  particolare  menzione  del  volume  VII  dei  Basil'ci, 
ch'egli  in  collaborazione  col  valentissimo  Mercati  aggiunse  all'edi- 
zione dello  Heimbach  a  complemento  parziale  di  questa  massima 
opera  legislativa  bizantina.  Qui  si  riconosce  il  grande  perfezionamento 
così  nell'edizione  greca,  come  nella  versione  latina,  e  il  pieno  dominio 
della  forma  e  della  sostanza.  So  dal  Mercati  che  il  nostro  Contardo 
aveva  compiuta  anche  la  traduzione  latina  dei  Frammenti  Vaticani 
dei  libri  58  e  59  dei  Basilici  sulla  prima  lettura  del  palinsesto  fatta 
dal  Mercati  medesimo. 

Un'  altra  impresa  di  simile  natura  e  di  lunga  lena  egli  aveva 
assunta  negli  ultimi  tempi  sempre  insieme  col  Mercati  :  l' edizione 
del  Tipucito.  Tra  tutti  i  libri,  che  potevano  dar  sussidio  alla  nostra 
imperfetta  cognizione  dei  Basilici,  teneva  forse  il  primo  luogo  questo 
copioso  indice  sommario,  che  giaceva  in  gran  parte  inedito  nella  bi- 
blioteca Vaticana.  Inedito  ho  detto  :  avrei  potuto  aggiungere  quasi 
ignoto  ai  più:  ricordo  ancora  che,  or  non  sono  molti  anni,  un  pro- 
fessore non  immeritaraente  illustre  poteva,  senza  troppo  scandalo, 
parlare  del  Tipucito  come  se  invece  di  un  libro  fosse  stato  un  uomo! 
Forse  la  mole  del  volume  aveva  impedito  allo  Zachariji  di  occupar- 
sene, ma  dai  cultori  di  questi  studi  la  pubblicazione  integrale  ne  era 
da  qualche  tempo  invocata.  Chi  meglio  dei  due  soci  insigni  Ferrini  e 
Mercati  poteva  soddisfare  questo  voto?  L'acerba  morte  troncò  l'opera 
giunta  al  dodicesimo  libro,  e  si  aspetta  ora  chi  possa  prendere  il  posto 
di  colui  che  rimpiangiamo. 

Al  medesimo  ordine  di  studi  appartiene  la  traduzione  latina  del 
Libro  giuridico  antegiustinianeo  Siro-romano,  che  fu  tanto  diffuso 
in  Oriente:  traduzione  preparata  per  una  raccolta  di  testi  antegiusti- 
nianei, alla  quale  il  Ferrini  collaborava.  Mi  dicono  che  almeno  questo 
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lavoro  degli  ultimi  suoi  giorni  fu  lasciato  compiuto.  A  tale  libro  siro- 
romano  ha  riguardo  uno  dei  più  recenti  articoli  dal  Ferrini  inseriti 
nei  Rendiconti  dell'  Istituto  lombardo  :  «  Gli  estratti  di  Giuliano 
Ascalonita»,  breve,  ma  davvero  eccellente  modello  di  erudizione  e 
di  critica,  nel  quale  si  determina  la  natura  e  il  tempo  dell'opera  di 
Giuliano  d'Ascalona  con  sottilissimi  confronti  con  libri  greci,  ebraici 
e  siriaci,  pervenendo  a  notevoli  risultati  per  la  dottrina  delle  servitù 
legali  nelTapplicazione  del  Diritto  romano  alle  provincie  orientali 

Né  gli  studi  bizantini  fecero  dimenticare  al  Ferrini  l'antica  Grecia. 
Quando  dai  papiri  d'Egitto  fu  ridonata  al  mondo  Topera  d'Aristotele 
sulla  Costituzione  degli  Ateniesi,  egli  la  ripubblicò  in  Itjilia,  accom- 
pagnandola con  una  fedele  versione  e  con  un'introduzione  e  brevi 
note. 

Il  complesso  di  queste  edizioni  e  traduzioni  e  degli  studi  critici 
e  giuridici,  che  vi  si  riferiscono,  è  di  tanto  valore  che  più  d'  uno 
avrebbe  potuto  gloriarsene  e  rimanerne  contento:  ma  esso  non  è  che 
un  solo  aspetto  della  meravigliosa  attività  del  Ferrini. 

Di  un  altro  territorio  scientifico  egli  si  rese  signore  in  Italia,  del 
diritto  penale  romano.  Da  quando  questo  diritto  aveva  presso  di  noi 
perduto  ogni  valore  pratico,  gli  studiosi  l'avevano  trascurato:  i  ro- 
manisti quasi  non  se  ne  occupavano,  trattandolo  solo  come  un  capi- 
tolo della  storia,  i  penalisti  ne  ripetevano  qualche  testo  proverbiale 
e  si  passavano  V  un  l'altro  alcuni  cenni  tradizionali  privi  d'ogni  scien- 
tifico pregio.  Il  nostro  Ferrini  fu  tra  i  primi  a  riprendere  seriamente 
questi  studi.  Insieme  con  lo  zio  Buccellati  stampò  nell'anno  1884  due 
saggi  sul  tentativo  nel  diritto  romano,  quindi  una  serie  di  scritti  sul 
furto  e  sull'azione  di  danno,  che  accanto  ai  lavori  del  Pampaloni,  costi- 
tuiscono, a  parer  mio,  quanto  di  meglio  si  possa  leggere  su  tali  argomenti. 
Nel  «  Completo  trattato  teorico  e  pratico  di  diritto  penale  v>,  pubblicato 
dal  Cogliolo,  il  Ferrini  tentò  una  prima  esposizione  di  tutto  il  diritto 
penale  romano:  ma  il  lavoro  riuscì  monco,  troppo  saltuario  e  disu- 
guale. Più  tardi  nel  1898,  in  uno  dei  Manuali  Hoepli,  egli  rifece  la 
parte  generale  di  quel  diritto  in  modo  assai  superiore.  Questo  libro 
ebbe  a  sostenere  la  prova  del  fuoco.  Popò  dopo  infatti  venne  alla  luce 
il  trattato  di  diritto  penale  romano  di  Teodoro  Mommsen.  Qualunque 
opera  mediocre  dinanzi  a  quella  del  sommo  maestro  sarebbe  rimasta 
del  tutto  oscurata:  ma  quella  del  Ferrini  potè  invece  resistere,  tanto 
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che  tre  anni  dopo,  riveduta,  migliorata  tenendo  conto  anche  del  vo- 
lume del  Mommsen,  e  completata  con  la  parte  speciale  fu  ripubbli- 
cata in  una  ultima  e  definitiva  forma  col  titolo  <,<  Diritto  penale  romano: 
esposizione  storica  e  dottrinale»  nelP Enciclopedia  del  diritto  penale 
diretta  dal  Pessina.  L'opera  del  Mommsen  considera  il  diritto  penale 
romano  nel  suo  storico  svolgimento  e  nelle  sue  intime  connessioni 
con  la  procedura  penale  e  col  diritto  pubblico  generale.  Il  vasto  quadro 
è  disegnato  e  colorito  con  tutta  l'ardita  sapienza  di  chi  si  sente  pa- 
drone di  ogni  parte  della  storia  e  del  diritto  di  Roma  L'opera  del 
Ferrini  invece  è  più  ristretta  nello  svolgimento  storico,  ma  ricerca 
più  dappresso  gli  elementi  tecnici  del  diritto  criminale  e  studia  in 
parecchi  luoghi  con  indagine  più  profonda  i  concetti  romani,  mo- 
strando piena  conoscenza  del  diritto  attuale.  Il  Mommsen  tratta  Firn- 
mensa  copia  di  fonti,  che  gli  sono  famigliari,  in  modo  diretto,  spesso 
senza  curarsi  degli  studi  altrui:  il  Ferrini  conserva  con  maggior  di- 
ligenza i  frutti  delle  fatiche  degli  altri  ed  usa  nell'interpretazione 
dei  testi  talora  una  tecnica  più  sottile.  Sotto  più  rispetti  le  due  opere 
si  completano  a  vicenda.  Non  è  questa  per  se  stessa  una  massima 
lode? 

Ma  ecco,  o  signori,  ci  si  stendono  dinanzi  altri  campi  spaziosi, 
nei  quali  il  Ferrini  venne  cogliendo  nuove  messi:  la  storia  delle  fonti 
e  il  diritto  privato  romano. 

La  «Storia  delle  fonti  del  diritto  romano»,  pubblicata  nel  1885, 
è  uno  dei  più  divulgati  libri  del  nostro  Ferrini,  uè  certo  è  priva  di 
pregi:  ma  io  non  la  collocherei  tra  le  sue  opere  migliori.  Preferisco  il 
breve,  ma  denso  e  preciso  manualetto  intitolato  «  Il  Digesto  ^\  nel  quale 
sono  con  molta  perizia  raccolte  le  notizie  più  opportune  intorno  al 
massimo  monumento  della  giurisprudenza  romana. 

Di  carattere  più  originale  èia  serie  numerosa  di  studi,  sparsi  in 
riviste  giuridiche  e  in  atti  di  accademie,  sopra  singoli  giureconsulti 
o  sopra  alcune  opere  loro. 

L'antica  idea,  che  il  diritto  romano  si  fosse  venuto  svolgendo 
quasi  per  un'  intima  forza  propria,  sicché  i  giureconsulti  come  organi 
di  una  medesima  voce  si  potessero  considerare  equivalenti  o,  per 
dirla  con  un  brutto  vocabolo  tecnico,  fungibili,  era  ormai  caduta  e 
specialmente  in  Germania  l'indagine  intorno  al  valore  dei  giurisperiti 
e  dell'opera   loro    personale  si  era   spinta   molto  innanzi.    Il    Ferrini 
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contribuì  non  poco  a  questo  movimento  scientifico,  il  quale,  purché 
sia  contenuto  nei  suoi  giusti  limiti,  giova  e  gioverà  ancora  alla  storia 
e  alFesegesi. 

L'opera  del  nostro  più  preziosa  per  la  storia  delle  fonti  è  certa- 
mente quella  sulle  «  Fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  »  due  volte 
da  lui  rifatta,  tessuto  veramente  mirabile  di  finissime  osservazioni. 
Prese  le  mosse  dalle  notizie  dateci  dall'Imperatore  medesimo,  con  una 
precisa  ed  acuta  analisi  della  natura  e  dello  stile  dei  diversi  libri 
classici  ad  operati  dai  compilatori  giustinianei,  il  Ferrini  è  riuscito  a 
ricondurre,  con  certezza  talvolta,  con  grande  probabilità  sempre,  i 
singoli  passi  delle  Istituzioni  alla  primitiva  loro  sorgente.  Questo  la- 
voro potrà  forse  in  qualche  parte  venire  ancora  perfezionato,  ma  nel 
suo  complesso  è  una  definitiva  conquista  della  scienza. 

A  questo  gruppo  di  scritti  si  accompagnano  gli  altri  relativi  alla 
critica  dei  testi  romani.  Il  frammento  De  formula  Fabiana,  alcuni 
altri  pochi  residui  recentemente  scoperti  nei  papiri  furono  dal  Fer- 
rini studiati  con  felici  congetture.  Quando  lo  Chatelain  trovò  e  stampò 
in  parte  quei  fogli  di  un  palinsesto  di  Autun,  che  furono  dapprima 
creduti  di  Gaio,  ma  che  pur  troppo  sono  soltanto  di  un  tardo  e  in-, 
dotto  maestro  che  spiegava  le  Istituzioni  gaiane,  il  Ferrini  pubblicò 
una  serie  di  belle  integrazioni  e  correzioni,  spiegando  anche  il  passo 
più  nuovo  del  testo;  poi  in  base  alle  fotografie  del  palinsesto  ripub- 
blicò insieme  con  me  tutti  i  Frammenti  Augustodunensi  in  forma 
più  completa  e  corretta. 

Ma  un'opera  anche  più  importante,  ch'egli  aveva  impresa  in  so- 
cietà col  Fadda,  col  Bonfante,  col  Riccobono  e  con  me,  rimarrà  pur 
troppo  priva  del  suo  potente  contributo.  Parlo  di  una  nuova  edizione 
critica  delle  Pandette  condotta  già  fino  al  ventesimo  libro.  Quando 
il  volume  potrà  venire  alla  luce,  si  vedrà  quanto  sia  stata  grande  la 
perdita  della  sua  collaborazione. 

Gli  scritti  relativi  alla  storia  interna  e  alla  dottrina  del  diritto 
privato  romano  e  odierno  sono  anch'essi  tali  e  tanti,  ch'io  potrò  ap- 
pena ricordarne  i  principali.  Non  tutti  possono  dirsi  perfetti:  anzi  in 
questi  si  riscontra  una  disuguaglianza,  che  si  spiega  soltanto  con  la 
fretta  o  con  la  stanchezza,  che  doveva  sopraffare  l'autore  in  alcuni 
momenti  del  non  interrotto  lavoro.  Forse  taluno  potrà  anche  notare 
in  quest'ordine  di  studi   del  Ferrini  una  qualche   mancanza  sotto  il 
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riguardo  della  pratica  applicazione  del  diritto:  vi  si  sente  lo  studioso 
avvezzo  a  trarre  dai  libri  le  sue  dottrine,  ma  meno  esperto  delle  ne- 
cessità della  quotidiana  vita  forense.  Ma  quanti  pregi  compensano 
questi  difetti!  E  d'altronde  la  natura  del  diritto  romano  è  cosi  in- 
trinsecamente pratica,  che  il  più  delle  volte  lo  studio  di  esso,  anche 
se  un  po'  troppo  teorico,  riesce  di  non  lieve  utilità  al  pratico  sapiente. 

Alla  materia  dei  legati  e  dei  fedecommessi  sono  dedicati  un  ec- 
cellente volume  edito  nel  1889,  parecchi  scritti  minori,  che  lo  prece- 
dettero e  lo  seguirono,  e  la  traduzione  italiana  dei  relativi  libri  della 
continuazione  del  Gliick.  Il  Ferrini  ne  faceva  volentieri  oggetto  anche 
dei  suoi  corsi  esegetici.  Lo  attraeva  lo  svolgimento  storico  di  questi 
istituti  noti  nelle  loro  linee  generali,  degni  di  ricerca  nei  particolari 
più  oscuri:  lo  allettavano  le  sottili  difficoltà  d'interpretazione,  lo  ras- 
sicurava l'abbondante  copia  dei  testi,  nei  quali  la  materia  è  trattata 
sotto  tutti  gli  aspetti.  In  molti  punti  le  dimostrazioni  date  dal  Fer- 
rini rimangono  decisive:  a  lui  si  deve  ricorrere,  se  si  vuol  parlare 
dei  legati  di  scelta,  dei  prelegati,  della  Falcidia,  del  «  dies  cedens  », 
dell'accrescimento,  del  termine  incerto,  del  «  legatum  sinendi  modo  », 
della  responsabilità  dell'erede  onerato  e  d' infinite  altre  questioni. 

Ma  anche  su  tutte  le  altre  maggiori  parti  del  sistema  del  diritto 
romano  privato  si  possono  citare  studi  e  monografie  del  nostro  Con- 
tardo. Dal  diritto  dei  sepolcri  all'intenzione  nei  negozi  giuridici,  dalla 
successiva  invalidazione  di  questi  alle  presunzioni,  dalla  specifica- 
zione alla  formula  proibitoria  e  all'  «  exceptio  rei  venditae  et  tra- 
ditae»,  dalla  origine  del  contratto  di  società  alla  teoria  del  commo- 
dato,  della  colonia  parziaria,  della  «^  negotiorum  gestio  »,  dell'azione 
«  de  peculio  »,  dalla  teoria  generale  dei  patti  alla  revoca  degli  atti 
fraudolenti  o  alla  separazione  dei  beni.  Alcuni  sono  piccoli  trattati, 
altri  articoli  di  periodici  italiani  o  stranieri,  talora  scritti  polemici, 
talora  recensioni  di  lavori  altrui,  che  per  la  profondità  e  l'impor- 
tanza dei  resultati  assorgono  a  dignità  di  studi  originali.  Un  ampio 
trattato  sulla  parte  generale  delle  obbligazioni  in  diritto  civile  ita- 
liano, ma  in  cui  la  parte  dedicata  al  diritto  romano  è  veramente 
proponderante,  il  Ferrini  ebbe  occasione  di  scrivere,  allorché  fu  chia- 
mato a  continuare  per  la  «  Enciclopedia  giuridica  italiana  »  la  voce 
«  Obbligazione  »  iniziata  dal  defunto  prof.  De  Crescenzio.  Non  sempre 
son  qui  osservate  le  giuste  proporzioni  negli  elementi  sostanziali  del- 
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Topera  e  nella  loro  distribuzione  esteriore,  ma  in  parecchi  luoghi  il 
Ferrini  porta  nuova  luce  con  ricerche  originali,  e  sempre  porge  ai 
civilisti  esatta  notizia  del  punto,  cui  è  pervenuta  la  scienza  del  diritto 
romano  o  del  diritto  comune. 

Un  altro  lavoro  di  grandi  proporzioni,  di  diritto  italiano  studiato 
alla  luce  del  diritto  romano,  avrebbe  dovuto  riuscire  il  «  Trattato  delle 
servitìi  »,  che  il  Ferrini  aveva  incominciato  in  questi  ultimi  tempi.  Già 
ne  aveva  stampate  circa  duecento  pagine,  che  illustrano  i  concetti 
fondamentali  ed  alcune  delle  legali  limitazioni  della  proprietà.  Altri 
fogli  ne  potranno  essere  ancora  pubblicati,  ma  anche  questo  libro 
dovrà  rimanere  interrotto. 

Tre  volte  il  Ferrini  si  accinse  a  darci  un'opera  riassuntiva  di  tutto 
il  diritto  privato  romano.  Una  prima  volta  nel  1885  in  un  piccolo 
Manuale  Hoepli.  Il  tentativo  fu,  a  parer  mio,  del  tutto  sbagliato.  Il 
Ferrini  stesso  mi  aveva  mandato  il  volumetto  col  motto  «  semel  licet 
insanire»;  io  gli  risposi  che  neppure  una  volta  ciò  era  lecito  ad  un 
uomo  del  suo  valore.  Molti  anni  dopo,  nel  1898,  un  altro  Manuale 
Hoepli  col  medesimo  titolo  «Diritto  romano»  fu  presentato  al  pubblico 
come  seconda  edizione  rifatta.  Era  un  nuovo  libro,  interamente  di- 
verso dal  primo,  nel  quale  attraverso  una  esposizione  concisa,  ma 
alquanto  faticosa,  si  può  riconoscere  la  mano  di  un  maestro  sicuro 
oramai  del  fatto  suo,  forse  un  po'  troppo  dotto  di  diritto  bizantino.  Un 
nuovo  progresso  segna  il  «  Manuale  di  Pandette»  stampato  nel  1900. 
Questa  volta  si  tratta  di  un'opera  di  vero  valore  scientifico.  Forse  lo 
stile  non  sempre  felice,  la  sforzata  brevità,  la  poca  correttezza  tipo- 
grafica diminuiscono  io  parte  la  utilità  che  i  giovani  ne  possono  ri- 
trarre, ma  chi  conosce  la  materia  ed  è  conscio  delle  sue  grandi  dif- 
ficoltà non  può  non  rimanere  meravigliato  dei  pregi  condensati  in 
questo  libro  scritto  in  breve  tempo,  ma  frutto  di  lungo  e  coscienzioso 
lavoro.  Non  ne  conosco  altro  che  valga  com'esso  ad  illummare  rapi- 
damente il  lettore  circa  i  progressi  ottenuti  dai  più  recenti  studi  ese- 
getici. Chi  può  dirci  a  qual  grado  di  perfezione  l'avrebbe  condotto 
Fautore,  se  non  gli  fosse  mancata  la  vita  ?  E  quanti  altri  minori 
scritti,  minori  per  mole,  non  per  valore  scientifico,  ci  avrebbe  ancora 
dati  il  suo  fecondissimo  ingegno  ? 

Già  alcuni  altri  verranno  presto  alla  luce.  So  di  uno  spedito  al 
Mitteis  per  la  rivista  della  fondazione  Savigny,  relativo  al  libro  siro- 
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romano  di  cui  dianzi  ho  fatto  cenno.  Un  altro  ne  ho  io,  mandatomi 
dal  Ferrini  negli  ultimi  giorni  pel  «  Bullettino  delF  Istituto  di  diritto 
romano  »,  ed  è  diretto  a  indicare  come  segno  d'interpolazione  giusti- 
nianea nei  testi  delle  Pandette  la  corrispondenza  delle  parole  licei... 
attamen  nella  costruzione  del  periodo. 

Non  posso  trattenermi  dal  rileggere  le  brevi  e  semplici  parole, 
con  le  quali  Famico  mi  spediva  il  suo  manoscritto:  «Ti  mando  una 
breve  nota  per  il  Bullettino,  la  quale  può  essere  utile  anche  per  ecci- 
tare qualcuno  dei  nostri  giovani  a  tentare  analoghe  ricerche,  che 
possono  essere  feconde  di  buoni  resultati  ». 

Cosi  è,  o  signori.  Il  nostro  pensiero  deve  volgersi  alle  genera- 
zioni novelle,  mentre  piangiamo  insieme  la  perdita  immensa  di  lui, 
del  quale  ho  potuto  presentarvi  solo  una  lontanissima  immagine. 
Egli  e  noi  tutti  saremmo  vissuti  invano,  se  non  ci  confortasse  la  spe- 
ranza che  il  progresso  continuerà  per  opera  dei  piìi  giovani. 

Ai  giovani  siano  dirette  le  ultime  parole. 

La  mano  di  Contardo  Ferrini,  che  teneva  alta  la  face  luminosa 
della  scienza  è  caduta  anzi  tempo.  Fate  voi,  giovani,  che  quella  face 
non  si  spenga,  fate  che  lo  splendore  non  se  ne  offuschi,  sorreggetela, 
innalzatela  sempre  !  Sarà  questo  il  maggiore  onore  che  potrete  rendere 
al  vostro  maestro,  il  maggior  premio  alle  sue  fatiche.  V'è  tra  maestro 
e  discepolo  come  un  vincolo  di  paternità  intellettuale,  per  cui  la 
gloria  deir  uno  è  pur  gloria  dell'altro. 

Se  alla  lunga  amicizia,  se  alla  comunione  di  sentimenti,  che  qui 
tutti  ci  unisce,  fosse  dato  richiamare  fra  noi  il  nostro  buon  Contardo, 
egli,  io  ne  son  certo,  si  volgerebbe  ad  alcun  di  voi  e  con  la  stesso 
cuore,  con  cui  Ettore  uscendo  dalle  porte  Scee  destinato  a  morte 
collevò  il  figliuoletto,  egli  ripeterebbe  il  santo  voto  paterno: 

Dica  talun  non  fu  si  forte  il  padre  1 

Vittorio  Scialoja. 


NECROLOGIA   DI    C.    FERRINI  309 


ELENCO  DEGLI  SCRITTI  DI  CONTARDO  FERRINI 

Quid  conferai  ad  iuris  criminalis  historiam,  Homericorum  Hesiodo- 
rumque  poematum  studium.  Berlino,  Calvary,  1881. 

Notizia  del  Codice  Ambrosiano  Q.  25  sup.  Compendio  di  diritto  ro- 
mano in  lingua  greca,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XV,  1882,  pa- 
gina 313. 

Sulla  opportunità,  metodo  e  sussìdi  di  una  nuova  edizione  della 
parafrasi  di  Teofilo,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XV/,  1883, 
p.  56. 

La  parafrasi  di  Teofilo  e  i  commentari  di  Gaio,  in  «  Rend.  Ist.  Lom- 
bardo »,  voi.  XVI,  1883.  p.  565. 

Principi  di  un  debito  publico  nell'impero  bizantino  :  traduzione  dal 
tedesco  della  nota  del  S.  C.  Zachariae  von  Lingenthal,  in  «  Rend. 
Ist.  Lomb.  »,  voi.  XVI,  18^3,  p.  945. 

Anecdota  laurentiana  et  vaticana,  in  «  Mem.  Ist.  Lomb.  »,  ser.  Ili, 
ci.  2,  voi.  XVII,  1883,  p.  13. 

Be  iure  sepulcrorum  apud  Eomanos,  in  «  Arch.  Giur.  »,  voi.  XXX, 
1883,  p.  447. 

Instituttonum  graeca  paraphrasis  Theophilo  antec.  vulgo  tributa,  etc. 
Voli.  I-II,  Berlino  Calvary,  1884-1897. 

Frammenti  inediti  della  versione  greca  del  Codex  lustinianus  fatta 
da  Anatolio  antecessore,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb  »,  voi.  XVII,  1884, 
p.  326. 

La  glossa  torinese  delle  Istituzioìii  e  la  parafrasi  dello  Pseudo- 
Teofilo,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XVII,  1884,  p.  715. 

Note  critiche  al  libro  LV  dello  P scudo- Teo filo,  in  «  Rend.  Ist.  Lom- 
bardo »,  voi.  XVII,  1884,  p.  891. 

Novella  di  Costantino  Monomaco  per  la  prima  volta  tradotta  e  illu- 
strata, in  «  Arch.  Giur.  »,  voi.  XXXIII,  1884,  p.  425 

Il  tentativo  nelle  leggi  e  nella  giurisprudenza  romana^  in  «  Ateneo 
veneto  »,  gennaio  1884  (in  collaborazione  con  Buccellati). 

Ancora  sul  tentativo  nel  diritto  romano,  in  «  Ateneo  veneto  »,  luglio- 
agosto  1884  (in  collaborazione  con  Buccellati). 
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Dt  alcuni  recenti  studi  sulle  origini  delle  Istituzioni  imperiali,  in 
«  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XVIII,  1885,  p.  661. 

Saggi  di  critica  e  di  esegesi  sulle  fonti  del  diritto  romano^  in  «  Rend. 
Ist.  Lomb.  »  voi.  XVIII,  1885,  p.  857,  900. 

Il  diritto  romàno  nella  bassa  Italia  e  la  scuola  giuridica  di  Bologna. 
Traduzione  dal  manoscritto  tedesco  della  nota  del  S.  C.  Zachariae 
von  Lingenthal,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XVIII,  1885,  fase.  18. 

Studi  sul  legatura  optionis,  in  «Rend.  Ist.  Lomb.  »,' voi  XVIII,  pa- 
gina 312;  «  Mem.  Ist.  Lomb.  »  ser.  Ili,  ci.  2,  voi.  XV,  1885,  p   179. 

Storia  delle  fonti  del  diritto  romano  e  della  giurispruden:;a  romana. 
Milano,  Hoepli,  1885. 

Ad  Festum  233%  3,  in  «  Arch.  Giur.  »,  voi.  XXXIV,  1885,  p.  500. 

Postille  esegetiche  ai  frammenti  del  commentario  di  Ulpiano  alle 
formule  edittali  ad  legem  Aquiliam,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  », 
voi.  XIX,  1886,  p.  245. 

Aulo  Cascellio  e  i  suoi  responsi^  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi  XIX, 
1886,  p.  395. 

Viviano-Prisco  Fulcinio,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »  voi.  XIX,  1886,  pa- 
gina 735. 

Scolii  inediti  dello  Pseudo-Teofilo  contenuti  nel  manose,  gr.par.  1364, 
in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XIX,  p.  788;  «  Mem.  Ist.  Lomb.  », 
ser.  Ili,  ci.  2,  voi.  XVIII,  1886,  p.  13. 

Fartum  usus  possessionisve.  Contributo  alla  dottrina  del  furto  in  di- 
ritto romano,  in  «  Rivista  penale  »,  voi.  XXIII,  1886,  fase    MI. 

Origine  della  parafrasi  greca  delle  Istituzioni,  in  «  Arch.  Giur.  », 
voi.  XXXVII,  1886,  p.  353. 

Atilicinus,  in  «  Z.  d.  Sav.-Stift.  »,  voi.  VII,  par.  l\  1886,  p.  85. 

Sesto  Pedio,  in  «  Riv.  ital.  per  le  Scienze  giuridiche  »,  voi.  I,  1886, 
fase.  I. 

Ottaveno  e  le  sue  dottrine,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XX,  1887, 
p.  332. 

Intenzione  ed  effetto  dei  negozi  giuridici,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  >\ 
voi.  XX,  1887,  p.  825. 

IH  una  nuova  teoria  sulla  revoca  degli  atti  fraudolenti  compiuti  dal 
debitore  secondo  il  diritto  romano.  Milano,  L.  Vallardi,  1887. 

Le  origini  del  contratto  sociale  in  Roma,  in  «  Arch.  Giur.  »,  vo- 
lume XXXVIII,  1887,  p.  3. 
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A  proposito  di  un  libro  del  prof.  Eisele  Sulla  nullità  dei  contratti 
obbligatorii  per  difetto  di  consenso  fra  contraenti,  in  «  Monitore 
dei  tribunali,  1887,  p.  737. 

(Commentario  alle  Pandette  di  Glìlch.  Traduzione  dai  libri  I,  II  (le 
sole  note),  ITI,  XXX-XXXII,  anni  1888  1901  XXXVII  e  XXXVIII, 
Xlil  (in  prepar). 

Ad  Gai  2,  51,  in  «  Bull.  Ist  dir.  rom.  »,  anno  I,  1888,  p.  30. 

Sull'origine  dei  legati,  in  «  Bull.  Ist  dir.  rom.  »,  anno  I,  1888,  p.  111. 

La  volontà  delle  parti  nel  negozio  giuridico.  Milano,  188S. 

SuW  esistenza  della  fonmda  proibitoria  nelV  Albo  pretorio  (Esfcr. 
dagli  «  Studi  giuridici  e  storici  »  pubblicati  per  V  VIII  centena- 
rio deir  Università  di  Bologna),  Roma,  Bontempelli,  1888. 

Diritto  penale  romano  nel  completo  Trattato  teorico  pratico  di  di- 
ìHtto  penale  del  Cogliolo.  Milano,  1888  segg.  voi.  I. 

Appunti  sulla  teoria  del  furto  in  diritto  romano,  in  «  Rend.  Ist.  Lom- 
bardo »,  voi.  XXII,  1889,  pp.  388,  452,  514. 

Intorno  ai  passi  comuni  ai  Digesti  e  alle  Istituzioni,  in  «  Rend.  Ist. 
Lomb   »,  voi.  XXII,  1889,  p.  825. 

Teoria  dei  legati  e  fedecommessi.  Milano,  Hoepli,  1889. 

Di  una  falsa  applicazione  del  diritto  romano  a  proposito  del  legato 
di  cosa  che  produce  frutti,  in  «Monit.  dei  tribunali»,  1889,  p.  465. 

Appunti  sulla  dottrina  della  specificazione,  in  «Bull.  Ist.  dir.  rom.  », 
anno  II,  1889,  p.  182. 

Se  fatti  pili  legati  che  in  complesso  eccedano  l'asse  ereditario, 
si  possa  operare  su  tutti  una  riduzione  proporzionata,  senza 
distinguere  i  legati  di  cosa  certa  da  quelli  di  quantità,  in  «  An- 
nuario critico  di  Giurisprudenza  pratica»,  voi   I,  1889,  p.  301. 

1  '  legato  a  favore  di  un  corpo  morale  non  è  puro  e  semplice,  ma 
sottoposto  olla  condizione  sospensiva  della  sovrana  autorizza- 
zio7ie  ad  accettare  il  legato,  in  «  Annuario  di  Giur.  pratica  », 
voi.  Il,  1890.  p.  3. 

Differenze  fra  il  prelegato  e  la  porzione  d'eredità.  Fatti  due  pre- 
legati in  favore  di  due  eredi,  istituiti  in  parti  uguali  e  Vuno 
premorto  al  testatore,  la  quota  del  predefunto  si  accresce  al 
superstite  ?  in  «  Annuario  di  Giur.  pratica  »,  1890,  p.  6. 

L'azione  publiciana  in  diritto  civile  in  «  Annuario  di  Giur.  pratica  », 
1890,  p.  154. 
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Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  in  «  Rend  Ist.  Lomb.  »^ 
voi.  XXIII,  p  377;  «  Mem.  Ist.  Lomb.  lettere  »,  voi.  XVJH,  1890^ 
p.  131. 

Sulle  citazioni  di  Paolo  pubblicate  da  Thomas,  in  «  Bull.  Ist.  dir. 
rom.  »,  anno  III,  1890,  p.  11. 

Intorno  all'Indice  dei  Digesti  di  Stefano^  in  «  Bull.  Ist  dir.  rom.  » 
anno  III,  1890,  pag.  61. 

Nofa  sulVarticolo  del  prof.  C.  Appleton  A  proposito  delle  Fonti  delle 
Istituzioni  di  Giustiniano  del  prof.  C.  Ferrini,  in  «  Bull.  Ist.  dir. 

>       rom.  »,  anno  III,  1890,  p.  '256. 

De  lustiniani  Institutionum  compositione  coniectanea,  in  «  Z.  d.  Sav  - 
Stiftung».  voi.  XI,  par.  I,  1890,  p.  106. 

Sull'aìri.  893  Cod   civ.,  in  «  Monitore  dei  tribunali  »,  1891,  p.  121. 

Sugli  atti,  con  cui  l'erede  in  buona  fede  distrugge  o  sottrae  al  com- 
mercio la  cosa  legata,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XXIV,  1891,. 
p.  247. 

Ueber  die  Eaftung  des  Erben,  der  in  gutetn  Glauben  die  vertnachte 
Sache  zerstórt  oder  dem  Verkehr  entzieJit,  nelF  «  Archiv  fiir  d. 
civ.  Praxis^>,  voi.  LXXVIII,  1892,  p.  321. 

Intorno  al  concursus  causarum  lucrativarum,,  in  «  Rend.  Ist.  Lom- 
bardo »,  voi.  XXIV,  1891,  p.  325. 

Intorno  alla  Costituzione  degli  Ateniesi  di  Aristotele,  in  «  Rend  Ist. 
Lomb.  »,  voi.  XXIV,  1891,  p.  554  (v.  anche  «  Arch.  di  diritto  pub- 
blico »). 

Intorno  all'ordinamento  dell' ^àìiio  pretorio,  prima  di  Salvio  Giu- 
liano, in  «  Rend.  Ist.  Lomb.»,  voi.  XXIV,  1891,  p.  560. 

Materia  e  species,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XXIV,  1891,  p.  923. 

La  legittimazione  attiva  nelVActio  legis  Aquiliae,  in  «  Riv.  It.  per 
le  Se.  Giur.  »,  voi.  XII,  1891,  p.  161. 

La  costituzione  degli  Ateniesi  di  Aristotele,  testo  greco,  versione, 
introduzione  e  note.  Milano,  1891. 

Appunti  sulla  teoria  del  furto  in  diritto  romano  ne""  suoi  rapporti 
con  la  teoria  del  possesso,  in  «  Arch  Giur.  »,  voi.  XLVII,  1891, 
p.  423 

Perimento  della  cosa  legata:  quid  dell'obbligo  dell'erede  di  pagarne 
l'estimazione;  se  siano  applicabili  {principi  generali  d3lla  colpa 
in  «Annuario  critico  di  Giur.  prat.  »,  voL  III,  1891,  p.  131. 
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Ricerche  critiche  ed  esegetiche,  (Intorno  ai  digesti  di  Alfeno  Varo), 
in  «  Bull.  Ist.  dir.  rora.  »,  voi.  IV,  1891,  p.  1. 

La  presunzione  di  revoca  del  legato  stabilita  dall'art  892  del  Co- 
dice eiv.  per  effetto  delV  alienazione  della  cosa  legata  è  asso- 
luta, in  «  Annuario  critico  di  Giur.  prat.  »,  voi.  IV,  parte  I,  1892, 
p.  109. 

SulV  exceptio  rei  venditae  et  traditae,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XXV, 

1892,  p.  844. 

Note  sidle  presunzioni  nel  diritto  civile  italiatio,  in  «  Antologia  Giu- 
ridica »,  voi.  VI,  Catania  1892,  p.  3 

Appunti  sulla  specificazione  secondo  il  Codice  civile  italiano^  in 
«  Rend.  Inst.  Lomb.  »,  voi.  XXV,  1892,  p.  920. 

Le  presunzioni  in  diritto  romano,  in  «  Riv.  ital.  per  le  Se.  Giur.  », 
voi.  XIV,  1892,  p.  258. 

Sulle  origini  della  vendita  in  Roma.  Memorie  della  R.  Accademia  di 
Modena,  1892. 

Sulla  teoria  generale  dei  Pacta,  in  «Filangieri»,  anno  XVII,  1892. 

Brevi  note  sugli  art.  837,  838  Cod.  civ.  in  «Monitore  dei  tribu- 
nali», 1892,  p.  461. 

La  colonia  partiaria,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XXVI,  1893,  p.  187; 
v.  anche  «  Archiv.  fiir  die  Civ.  Praxis»,  voi.  LXXXI,  1893,  p.  1. 

Sull'opuscolo  greco:  De  actionibus,  in  «  Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi  XXVI, 

1893,  p.  717. 

Ancora  sidle  presunzioni  in  diritto  civile,  in  «  Arch.  Giur.  »,  voi.  L, 

1893,  p.  564. 
Il  Digesto  Manuali  Hoepli,  1893. 
Sui  consorzi  dei  proprietari  dei  fondi  per  la  difesa  contro  i  fiumi, 

in  «Monitore  dei  tribunali»,  1893,  p.  541. 
Yalore  giuridico   della  scòìnmessa,  in  «  Annuario   critico   di  Giur. 

prat.»,  voi.  V,  parte  I,  1893,  p.  108. 
Natura  degli  oneri  consorziali,  in  «  Annuario  critico  di  Giur.  prat.  », 

1893,  p.  228. 
La  responsabilità  del  padrone  o  committente  pel  proprio  domestico 

ha  luogo  anche  quando  il  primo  non  abbia  potuto  prevedere  ed 

impedire  it  fatto  dannoso  del  secondo,  in  «  Annuario  critico  di 

Giur.  prat.  »,  voi.  VI,  par.  1,  1894,  p.  80. 
Dies  incertus  nei  legati,  in  «  Antol.  giurid.  ».  Catania  1894,  p.  179. 
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Il  dies  inccrtus  nei  legati,  in  «Rend.  Ist.  Lomb.  »,  voi.  XXVII,  ]894. 

p.  782. 
Contributi  allo  studio  critico  delle  fonti  del  diritto  romano:  Notai: 

I  libri  ad  PlaiHium  di  Paolo;  Nota  II:  Le  cognizioni  giuridiche 

di  Lattanzio.  Arnobio,  e  Minucio  Felice.  (Mem.  della  R.  Accademia 

di  scienze,  lettere  ed  arti  di  Modena,  voi.  X,  Sez.  Scienze,  1894^ 
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Pietro  Boiifante.  Storia  del  di- 
ritto romano.  -  Milano,  Soc.  ed. 
libraria,  1903,  iii-8,  pag.  Vii-376.— 
Il  disegno  storico  sul  quale  il 
chiaro  romanista  intesse  la  espo- 
sizione dei  principii  e  delle  vicende 
del  diritto  romano,  mentre  non  si 
allontana,  nella  divisione  della 
materia,  dai  sistemi  più  in  onore 
adottati  dai  migliori  trattati,  ri- 
specchia peraltro  tutta  la  genia- 
lità dell'A.,  che  in  quasi  ogni  pa- 
gina di  questo  suo  nuovo  lavoro 
fa  sentire  V  originalità  delle  pro- 
prie vedute,  la  freschezza  e  la  pro- 
fondità della  propria  dottrina  sto- 
rica e  giuridica.  Divisa  tutta  la 
storia  del  diritto  romano  in  tre  pe- 
riodi corrispondentemente  alle  due 
grandi  crisi  avvenutealla  fine  della 
guerra  annibalica  e  alla  morte  di 
Alessandro  Severo,  il  B.  intitola 
il  primo  (dal  75 1  al  200  a.  C.)  al 
Comune  di  Roma  e  al  diritto  qui- 
ritario,  il  secondo  (dal  200  a.  C 
al  235  d.  C.)  allo  Stato  romano 
italico  e  al  diritto  delle  genti,  il 
terzo  (dal  235  al  5G5  d.  C.)  alla 
Monarchia  elleno-orientale  e  al 
diritto  romano-ellenico.  Dentro 
queste  tre  divisioni,  cui  corrispon- 
dono le  tre  parti  dell'opera,  sono 
studiate  levarle  fasi  attraverso  alle 
quali  sorsero,  si  svilupparono,  si 


perfezi<;narono  e  decaddero  le  isti- 
tuzioni politiche,  sociali  e  giuri- 
diche dei  Romani.  Nella  prima 
parte,  premesso  un  cenno  sulFI- 
talia  antica,  sulle  origini  primor- 
diali di  Roma  e  la  costituzione 
sociale  preromana,  si  studiano, 
dopo  uno  sguardo  fugace  al  pe- 
riodo regio,  gli  ordinamenti  della 
repubblica:  nozioni  brevi,  ma  pre- 
cise e  adatte  sempre  allo  scopo 
scolastico  cui  è  diretto  il  manuale, 
sul  consolato,  la  questura,  il  sa- 
cerdozio, la  dittatura,  le  centurie, 
le  riforme  tarquinie,  i  comizi,  il 
tribunato  della  plebe,  e  cosi  via; 
un  esteso  capitolo  sulle  XII  Ta- 
vole, una  esposizione  succinta  de- 
gli avvenimenti  storici  che  modi- 
ficano e  trasformano  quegli  ordi 
namenti  col  pareggiamento  del- 
Tordine  plebeo  al  patriziato,  uno 
schema  delle  partizioni  del  diritto 
quiritario  considerato  nelle  sue 
basi,  negli  organi  che  lo  creano, 
nei  suoi  interpreti.  Trattando  della 
legislazione  decemvirale,  TA.  rias- 
sume con  molta  accuratezza  e 
chiarezza  le  gravi  questioni  sulle 
origini  e  il  carattere  delle  XII  Ta- 
vole, espone  la  nuova  dottrina 
propugnata  dal  Pais  (quella  anche 
più  radicale  del  Lambert  e  la 
nuova  difesa  della  tradizione  au- 
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tica  fatta  dal  Girard  sono  poste- 
riori alla  pubblicazione  del  ma- 
nuale del  B.),  ne  discute  e  vaglia 
gli  argomenti,  dei  quali  alcuni,  e 
più  particolarmente  quelli  tratti 
dal  contenuto  giuridico  della  legge, 
dimostra  fallaci,  mentre  accetta 
la  parte  negativa  della  teoria,  in 
quanto  mira  a  distruggere  la  tra- 
dizione: egli  ritiene  tuttavia  che 
r  insieme  delle  prescrizioni  legis- 
lative parli  piuttosto  a  favore  di 
una  vera  codificazione  conforme 
air  indole  del  tempo,  cioè  non 
completa  ed  organica,  anziché  a 
favore  di  una  collezione  di  con- 
suetudini, e  descrivendone  a  lar- 
ghi tratti  il  carattere  generale, 
mostra  come  tutto  l'organismo  sia 
prettamente  romano,  e  perciò  sce- 
vro di  ogni  influenza  o  quasi  della 
legislazione  e  della  cultura  greca. 
Il  secondo  periodo  abbraccia  gli 
ultimi  due  secoli  della  repubblica 
e  i  due  primi  delF  impero.  Posto 
innanzi  il  quadro  delle  condizioni 
in  cui  si  presenta  la  Roma  confe- 
derata, con  le  sue  colonie,  ilB,  si 
sofferma  qui  sopratutto  su  Topera 
che  il  pretore  spiegò  mediante 
l'editto  nella  formazione  del  di- 
ritto nuovo,  descrivendo  i  carat- 
teri del  diritto  onorario,  il  duali- 
smo tra  questo  e  il  civile,  Tatti- 
vita  della  giurisprudenza  classica 
che  diventa  più  larga  e  più  intensa 
quando  con  la  espansione  provin- 
ciale della  città,  la  repubblica  de- 
cade e  r  impero  sorge  costituen- 
dosi sulle  rovine  di  quella.  I  nuovi 
ordinamenti  imperiali,  coi  suoi 
nuovi  istituti  e  le  magistrature 
moltiplicate;  le  nuove  fonti  legis- 
lative, la  storia  luminosa  degP  in- 


numerevoli giureconsulti  dell'au- 
reo periodo,  una  sintesi  del  regime 
del  diritto  privato  che  in  questo 
momento  assurge  alle  sue  più  alte 
perfezioni,  sono  gli  argomenti  che 
occupano  tutta  la  seconda  parte. 
Alla  terza,  più  breve,  rimane  as- 
segnato l'ultimo  periodo:  la  crisi 
dell'impero  e  della  civiltà  italica, 
superata  per  virtù  dei  grandi  im- 
peratori di  razza  romano-illirica, 
da  Claudio  II  a  Costantino,  portò 
al  nuovo  ordinamento  dioclezia- 
neo-costantiniano.  La  creazione 
del  diritto  continua  ancora,  ma 
l'unica  fonte  sono  le  costituzioni 
imperiali:  più  urgente  invece  è  il 
bisogno  di  raccogliere  e  coordi- 
nare quanto  si  è  creato  nel  pe- 
riodo precedente,  cominciano  quin- 
di i  compendi,  le  antologie,  le 
collezioni,  le  compilazioni,  e  men- 
tre antichi  istituti  decadono  e  si 
trasformano  profondamente,  si  pre- 
para la  fine  della  storia  di  quel 
diritto,  che  si  è  svolta  per  lunga 
serie  di  secoli,  e  si  chiude  con  la 
compilazione  giustinianea. 

Una  ricca  appendice  ha  ag- 
giunto il  B.  con  molta  opportu- 
nità al  suo  libro,  raccogliendovi 
la  serie  di  tutte  le  leges  latae 
conservate  nelle  iscrizioni  o  rife- 
rite nelle  fonti,  delle  leges  datae 
e  dictae,  dei  senatoconsulti,  delle 
sententiae  e  degli  atti  pubblici, 
delle  costituzioni  isolate,  con  una 
utilissima  descrizione  delle  colle- 
zioni di  leggi  ed  un  elenco  dei 
frammenti  sparsi  dei  giurecon- 
sulti. Segue infinela  enumerazione 
degli  autori  e  delle  opere  compi- 
late e  citate  nei  digesti,  l' indice 
delle  rubriche  dei  libri  Sabiniani 
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e  di  quelle  delP  editto  perpetuo 
ed  uno  specchio  della  distribu- 
zione della  materia  dei  digesti  se- 
condo la  teoria  del  Bluhme. 

Emilio  Costa.  Corso  di  Storia 
del  diritto  romano  dalle  origini 
alle  compilazioni  giustinianee 
Voi.  II:  I  diritti  reali.  Le  obbliga- 
zioni. Le  successioni.  -  Bologna, 
Zanichelli,  1903,  in-8,  pag.  xvi- 
503.  —  Dopo  breve  intervallo  dal- 
Fapparizione  del  I  voi.,  questo  ora 
venuto  in  luce  completa  e  chiude 
Topera  del  chiaro  romanista  del- 
FAteneo  bolognese.  Continuando 
la  esposizione  del  diritto  privato 
considerato  sotto  l'aspetto  storico, 
,  cioè  nel  graduale  e  progressivo 
svolgimento  dei  singoli  istituti 
giuridici,  esposizione  già  iniziata 
nel  I  voi.  con  lo  studio  della  per- 
sona e  del  diritto  familiare,  il  C. 
svolge  nei  tre  libri  di  cui  si  com- 
pone il  presente  volume,  la  dot- 
trina dei  diritti  reali,  delle  obbli- 
gazioni e  delle  successioni. 

Il  sistema  ch'egli  segue  è  con- 
forme a  quello  adottato  per  la 
prima  parte  di  siffatta  esposizione: 
dall'analisi  dei  caratteri  essenziali 
a  ciascun  istituto,  e  peculiari  a 
ciascun  periodo  storico,  egli  as- 
surge alla  sintesi  che  deve  dare 
il  quadro  generale  e  completo,  ma 
intonato  a  colori  diversi,  della  pro- 
prietà, della  obbligazione,  del  con- 
tratto, del  patto,  della  eredità,  del 
testamento,  del  legato,  della  do- 
nazione e  cosi  via,  nella  lunga  e 
avvicendata  storia  che  il  diritto 
romano  ebbe  dalla  oscura  epoca 
regia  all'impero  di  Giustiniano. 
Le  innumerevoli  questioni  che  ad 


ogni  pie  sospinto  questa  lunga 
storia  solleva,  ora  per  quel  che 
riflette  la  natura  o  la  conforma- 
zione di  una  norma  giuridica,  ora 
per  quel  che  si  attiene  alla  crono- 
logia 0  ad  altri  problemi  di  critica 
e  di  esegesi  delle  fonti,  sono  qua 
succintamente  accennate,  là  più 
largamente  svolti^,  giammai  tra- 
scurate 0  trattate  con  eccessiva 
diffusione:  sicché  la  uniformità 
dell'opera  e  la  corrispondenza  di 
tutte  le  parti  tra  loro  non  è  in 
alcuna  guisa  turbata.  I  primi  sei 
capitoli  dedicati  ^i  diritti  reali, 
contengono  innanzi  tutto  la  storia 
del  diritto  di  proprietà,  fonda- 
mento della  intera  dottrina:  l'A. 
ne  studia  le  forme  quiritaria  e  bo- 
nitaria,  gli  attributi  dell'  una  e 
dell'altra,  i  modi  d'  acquisto,  per 
passar  poi  alla  teoria  del  possesso 
e  a  quella  iìelle  servitù  prediali, 
dell'usufrutto,  dell'uso,  dell'abita- 
zione, della  operae  servorum^  della 
superficie  e  dell'enfiteusi,  del  pe- 
gno e  dell'ipoteca.  Nella  dottrina 
della  obbligazione,  che  occupa  la 
seconda  parte  del  libro,  la  dispo- 
sizione della  materia  e  il  disegno 
storico  che  ne  risulta  sono  al- 
quanto diversi  da  quelli  comune- 
mente adottati,  sicché  qui  più  che 
altrove  appariscono  i  concetti  ori- 
ginali che  hanno  guidato  l'A.  Egli 
infatti  inizia  la  trattazione  con  le 
obbligazioni  nascenti  da  delitto, 
e  pone  di  fronte  a  queste  le  ob- 
bligazioni nascenti  da  impegno 
volontario  formale  e  quelle  na- 
scenti da  impegno  volontario  non 
formale,  raggruppando  sotto  la 
prima  categoria  le  nozioni  del 
nexum,  della  sponsio,  deììdi  stipu- 
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latio,  della  dotis  dictio  e  del  ius- 
iurandum  liberti,  àeWexpensila- 
tio,  della  syngrapha,  del  chirogra- 
phum,  del  receptum  argentario- 
rum,  sotto  la  seconda  quelle  del- 
Vactio  depositi  in  duplum  e  dell'a. 
rationibus  distrahendis,  del  cre- 
ditum  e  delle  condìctiones,  del 
mutuo,  della  fiducia,  del  commo- 
dato,  del  pignus,  del  mandato,  delfa 
gestione  di  negozi,  della  tutela, 
della  società,  della  vendita  e  della 
locazione.  Un  breve  capitolo  (forse 
troppo  breve)  sul  trasferimento 
tra  vivi  delle  obbligazioni,  uno  più 
più  esteso  sui  modi  di  estinzione, 
ed  altri  due  sulle  obbligazioni  di 
garanzia  e  sulla  rappresentanza 
chiudono  questa  parte.  La  terza 
è  riservata  al  diritto  ereditario. 
Fermati  i  concetti  della  hereditas 
e  della  bonorum  possessio  (rela-^ 
tivamente  alla  prima  il  C.  respinge 
la  nuova  teoria  ben  nota  propu- 
gnata dal  Bonfante),  FA.  svolge  la 
storia  del  testamento  romano,  dal 
test,  calatis  comitiis  giù  giù  fino 
al  periodo  giustinianeo,  quella 
della  successione  ab  intestato,  le 
regole  delF  acquisto  della  ere- 
dità, della  astensione,  della  ricusa, 
della  responsabilità  delF  erede, 
della  separatio,  delP  adizione  e 
cosi  via.  L'  ultimo  capitolo  con- 
tiene la  dottrina  dei  legati,  dei 
fedecommessi,  delle  donazioni  a 
causa  di  morte,  prospettate  nella 
loro  formazione  e  nello  svolgi- 
mento storico.  Particolarità  spe- 
cialmente degna  di  rilievo  e  di 
encomio  in  quest'  opera,  è  V  uso 
abbastanza  largo  che  V  A.  vi  fa 
dei  nuovi  e  preziosi  materiali  che 
provengono  dai  papiri  greco-egizi. 


P.  F.  Girard.  L'histoire  des  XII 
Tables.  -  Paris,  1902,  pag.  56.  (Estr. 
dalla  Nouv.  Revue  hist.  de  dr.  fr. 
et  étr.,  1902,  fase.  4).  —  L'A.  ri- 
prende in  questo  scritto  le  opi- 
nioni espresse  dal  Pais  nella  sua 
famosa  Storia  di  Roma  e  dal  Lam- 
bert neir  articolo  inserito  nella 
stessa  Rivista,  circa  le  origini  delle 
XII  Tavole,  per  combattere. e  Funa 
e  l'altra  nei  resultati  cui  esse  per- 
vengono sia  circa  il  tempo  in  cui 
le  XII  Tavole  sarebbero  sorte,  sia 
intorno  al  modo  con  cui  quel  corpo 
di  leggi  si  sarebbe  formato  nello 
svolgimento  storico  della  legisla- 
zione romana.  Il  Lambert  ha  ten- 
tato dimostrare  che  le  XII  Tavole 
non  sono  anteriori  al  tempo  in  cui 
visse  S.  Aelius  Paetus  Cato,  cioè 
al  II  sec.  a.  C.  (alla  seconda  metà 
del  VI  di  Roma),,  perchè  ninna  ci- 
tazione si  ha  mai  di  esse  prima 
di  quell'epoca:  procedendo  in  ciò  ' 
con  lo  stesso  sistema  seguito  per 
Vius  papirianum,  la  cui  origine 
s'è  ritenuto  non  pot^r  risalire  ad 
epoca  anteriore  a  quella  di  Granio 
Fiacco,  perchè  mai  prima  di  que- 
sto se  ne  trovano  cenni.  Tale  ar- 
gomento di  comparazione  non 
sembra  per  varie  ragioni  accet- 
tabile al  Girard,  il  quale,  notando 
come  più  d'un  accenno  alla  esi- 
stenza delle  XII  Tavole  in  epoca 
anteriore  a  quella  ritenuta  dal 
Lainbert  si  abbia  negli  scrittori 
antecedenti,  ed  osservando  che  se 
a  codesti  accenni  al  solo  contenuto 
di  quella  legge  non  si  accompagna 
mai  la  menzione  esplicita  del  nome 
delle  XII  Tavole,  ciò  dipende  dal 
non  essere  sopravvissuta  alcuna 
opera  di  giurista  o  di  storico  di 
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quel  tempo  (nei  quali  soltanto  sa- 
rebbe da  aspettarsi  una  esatta  e 
diretta  citazione)  -  tenta  dimo- 
strare come  il  metodo  storico  se- 
guito dal  Pais  e  dal  Lambert  sia 
errato,  e  non  si  possa  ragionevol- 
mente attribuire  né  a  Gneo  Fla- 
vio, come  vuole  il  primo,  né  a 
Sesto  Elio,  come  vuole  il  secondo, 
la  redazione  del  testo  delle  XII  Ta- 
vole, la  cui  origine  devesi  ancor 
oggi  assegnare  al  principio  del  iv 
secolo  di  Roma. 

La  tesi,  che  tende  a  restituire 
in  onore  la  secolare  tradizione,  è 
dal  Girard  svolta  con  quella  mae- 
stria e  padronanza  delle  fonti  che 
tutti  riconoscono  neir illustre  ro- 
manista, sul  fondamento  di  una 
triplice  dimostrazione,  storica  fi- 
lologica e  giuridica. 

Sotto  il  punto  di  vista  storico, 
TA.  osserva  che  se  alcuni  parti- 
colari del  racconto  tradizionale 
dell'origine  delle  XII  Tavole  (come 
la  missione  in  Grecia,  V  episodio 
di  Virginia,  la  rivolta  del  popolo 
e  COSI  via)  debbonsi  ritenere  leg- 
gendarie, il  nocciolo  della  tradi- 
zione stessa,  che  vuole  il  primo 
corpo  di  leggi  composto  e  pub- 
blicato da  una  commissione  di 
dieci,  non  può  considerarsi  inven- 
zione posteriore:  un  più  maturo 
e  più  sereno  esame  del  contenuto 
e  della  storica  autenticità  dei 
nomi  e  delle  date  trascritte  nei 
Fasti  non  può  che  confermare  sif- 
fatto risultato.  Dal  lato  filologico, 
la  lingua  in  cui  sono  scritti  i  fram- 
menti a  noi  pervenuti  delle  XII 
Tavole  non  presenta  quegli  ana- 
cronismi che  hanno  indotto  il 
Lambert  a  seguire  e  anzi  ad  esa- 


j   gerare    la   nuova   congettura  del 
!   Pais.    La   costruzióne   grammati- 
j   calfe  e  sintattica,  i  termini  tecnici, 
I   l'andamento  del  pensiero  svelano 
!   una    antichità   assai    più    alta  di 
quella  del  vi  o  del  vii  secolo,  e  la 
prova  più  convincente  si  hanel  non 
piccolo    numero  di  vocaboli  che, 
I   adoperati  nel  testo  delle  XII  Ta- 
vole, non  ricompariscono  più  nel 
;   linguaggio  posteriore.  Finalmente 
r  elemento  giuridico    concorre   a 
I   confermare  la  tradizione:  le  noti- 
i   zie  date  su  vari  istituti  o  su  con- 
I   dizioni  sociali  e  politiche  più  tardi 
j   0  modificate  o  scomparse,  il  ca- 
1   rattere  agricolo  della  civiltà  che 
I   nella  legge    si  rispecchia,    la  in- 
]   compatibilità    di    alcune    norme  ' 
contenute  nella  legge  colle  inno- 
I   vazioni  introdotte  poi  e  già  in  vi- 
I   gore  nel  vi  secolo,  impongono  al 
I    critico  di  seguire    ancora  la  tra- 
dizione,  che  sfrondata  della  parte 
;   leggendaria   e  dei  contorni    sorti 
\   posteriormente  per  invenzione  od 
:   esagerazione  degli  storici,  si  pre- 
\   senta  ancora   come  la  più  atten- 
I   dibile,  almeno  per  quanto  riflette 
I   il  tempo  in    cui    fu   compiuta  la 
I   codificazione     decemvirale.     Ko- 
i   tiamo  di  volo    che  un    consimile 
;   tentativo    è    stato    recentemente 
fatto  anche  da  G.  May  in  un  ar- 
\  ticolo   sulla  «  Questione  deir  au- 
;   tenticità  delle  XIITayole»  inse- 
[   rito  nella   Revue  des  ètudes  an- 
\   ciennes,  1902  (IV),  fase.  3,  juillet- 
septembre. 

I  Richard  Hesky.  Em  Beitrag  zar 
Semasiologie  des  Wortes  lex 
IDig.  XXXVIII,  8,  1,  2].  Estr.  dal 
Bormannheft  der  «  Wiener  Stu- 
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dien  ».  -  Wien.  pag  6.  —  Nel 
fr.  1,  §  2,  D.  unde  cognati^  38,  8 
Ulpiano  chiama  lex  rp.ditto  pre- 
torio col  quale  fa  concessa  la 
bonoriim  possessio  alla  classe 
unde  cogna'i:  caso  unico  in  tutte 
le  pandette,  afferma  TA.,  di  attri- 
buzione di  un  tal  nome  all'editto, 
e  che  perciò  appunto  deve  destare 
sospetti  sulla  genuinità  del  fram- 
mento. Delle  due  supposizioni  che 
possono  farsi  per  spiegare  una  tale 
imprecisione  di  linguaggio,  trat- 
tarsi cioè  d'  un  glossema  o  d'  un 
emblema  triboniaueo,  ovvero  di 
resti  d' un  passo  di  altro  giure- 
consulto relativo  ad  altra  materia 
e  introdotto  dai  compilatori  in 
mezzo  al  discorso  di  Ulpiano,  FA. 
ritiene  difficilmente  dimostrabile 
la  prima,  molto  attendibile  invece 
la  seconda.  Movendo  dalla  osser- 
vazione che  nel  §  1  della  nostra 
legge  Ulpiano  invoca  Tautorità  di 
Labeone  per  dare  un  esatto  con- 
cetto della  cognazione,  e  notando 
che  Labeone  si  occupò  ex  professo 
della  lex  Cincia,  in  occasione  della 
quale  egli  dovè  sentire  il  bisogno 
di  fermare  il  concetto  della  co- 
gnalio,  per  fissare  le  varie  cate- 
gorie àelìepersonae  exceptae,  trdi 
cui  principalmente  i  cognati  fino 
al  quinto  o  sesto  grado  -  THesky 
ritiene  che  anche  il  seguito  del 
fr.  (tutto  o  parte  del  §  2)  appar- 
tenga a  Labeone,  che  la  parola 
lex  si  riferisca  alla  lex  Cincia,  di 
cui  Labeone  discorreva  quando 
formulava  il  principio:  pertinet 
autem   haec  lex  ad  cognationes 


non  ssrviles,  e  che  un  più  lungo 
passo  di  lui,  riportato  più  esatta- 
mente   e  in  modo   non    ambiguo 
I   da  Ulpiano  nei  propri  commentari, 
j   sia  stato  poi  dai  compilatori  ma- 
lamente abbreviato,   in  guisa  da 
\   fare  apparire  riferita  all'  edictum 
;   quella   voce  lex   che   in   origine 
1   si  riferiva  alla  legge  Cincia.  Vari 
I   argomenti  si  adducono  dalT  A.  a 
j   sostegno  della  sua  congettura  :  tra 
I   gli  atri  la  ripetizione  per  ben  tre 
I   volte  consecutive  àeWautem  che 
introduce    tre    proposizioni,    una 
dopo  l'altra,  con  andamento  mo- 
notono e  con  una  costruzione  in- 
concepibile in  un  giurista  classico. 
La  breve  nota,  concisa  nella  espo- 
sizione, ci  sembra  assai    convin- 
cente specie  pel   rigore    e  per  la 
grande  cautela  con  cui  la  critica 
delle  fonti  è  condotta. 

Francesco  Paolo  Garofalo.  <S^wc?t 

storico-giuridici.  Puntata  1"  (Sulla 
procedura  romana).  -  Napoli,  tip. 
D'Auria,  1902,  pag.  13.  —  Queste 
brevi  note  dedicate  all'antica  pro- 
cedura romana,  contengono  uno 
sguardo  fugace  dei  vari  sistemi 
processuali  che  si  svilupparono 
presso  i  Romani,  nel  tempo  delle 
legis  actiones.  Sono  osservazioni 
di  natura  generale  tendenti  a  scol- 
pire in  pochi  tratti  gli  stadii  di- 
versi attraversati  dalla  procedura 
romana,  considerati  nello  svolgi- 
mento storico,  senza  ricerche  o  di- 
scussioni particolari  e  dettagliate, 
che  r  A.  ha  deliberatamente  vo- 
luto evitare. 

R.  DE  Ruggiero. 
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